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بسم الله الرحمن الرحیم 

والحمد لله ربٌ العالمين» والصّلاة والسّلام على نبيّنا محمد وعلى آله وصحبه 
ples‏ آجمین وبمد»» 

فقد جرت سنة الله ني خلقه باختلافهم في آرائهم» واعتقاداتهم» ومللهم» 
واختلاف آلوانہم وآلسنتهم» ولا یزالون ختلفین حتّی یرٹ الله آرضه ومن علیهاء 
aS Sh} dls Ju‏ رَبك Sob‏ الاس أَمَة وَاحدَة وَلايَرَالُونَ نيفين *+ ِلامَنْ 
رجم رَبك لك له 4 (هود:۱۱۸ -۱۱۹ء فمن أجل الاختلاف ئمّ 
الرحمة للسعداء» والعذاب للأشقياء» ليكون فريق في الجثة» وفريق في السّعيرء 
خلق الله الخلق ولا يزالون مختلفين أبداًء واختلافهم آية من آيات الله: #وَمِنْ آیاته 
GE‏ السّمَاوَاتِ وَالْأَرْضٍ وَاححتِلافُ أَلْسِيَيكُمْ وَألْوَانِكُمْ إن في COI GUS‏ 
لِلْعَايِنَ 4 (الروم:۲۲) . 

و د ی و و ی رت 
٤‏ ر نلاس NEMS‏ من النتاء وین وَالَتاطر 
نتوین الْعب ول وال او لام شرب یت متاخ ایا 
ال وا bike‏ حُسنْ الاب 4 (آل عمران VE:‏ وجبل الانسان علی حب الزید 
من کل مال ؛ لیتنافس الناس فتعمر الأرض وتزدان ويسعد الإنسان في حياته 
الڈنیاء لکن لا کان حب الانسان للمال جماء لو ترك الیه لاسرف وطغی؛ وتتکب 
الطریق» وجار وظلم وغدا عبداً للمال یشقی به.تنزگت آیات الله وكتبه وبعث بها 
رسله لیعزفوا الانسان حدود حڑیته فی حبّ ا ال وا لمتاعء ثمْ تنزلّت آیات القرآن 
الكريم لتنظيم موارد المتاع الحلال ومصارفه» والحرام ومساربه وتدرج التشريع 
(۱) راجع في تفسير الآية المحرر الوجيز لأبي محمد عبد الحق بن عطية الأندلسي 77/7 الطبعة الأولى - الدوحة 


۱۹۸۱ - ۱8۰۲ وغتصر تفسیر ابن کثیر للشیخ محمد علي الصابوني ۲۳۹/۲ الطبعة السابعة‎ ۰۱۹۸4 - ٤ 


بیروت . 


ہے الات 


نی آحکام حفظ الال واحقوق. حتی حذ الحدود القاطعة لمن بالغ في التجاوز 
والظلم» وشرع من الأحکام عامة ما ینظم حياة الناس نی آسرهم وجتمعهم 
ودوضم. وبنی التفوس من داخلها قبل العلاج في واقع الحياة وزخمهاء ليكون 
وازع Jil Gel‏ سياج حفظ الحقوق لأصحابهاء فقد تنتتهي الخصومة بالعفو أو 
بالإعراض عن الجاهلين. وقد تنتهي الخصومة بالصلح أو بالتحكيم. إل أن من 
ا لخصومات ما لا تنتهي إلا بإقامة ة البراهين والحجج آمام القضاء فكان القاضي 
ناية مطاف انتصاف الظلومین من الظالین» وتقریر احقوق وردها ال آصحاما. 

a ae ae 
FEB في َء قردوه ال اه والرَسول ان کم تزینون باللهوَالْيَوْم الآخِرٍ‎ 
وس وله (لساء:۵۹) فراع لا ینقطع بین آلسلمین الومنین آو غیرهمه‎ ۳ 
لكن المؤمنين يفصل القرآن بينهم والسّلطان مخاطب بإقامة شرع الله وسياسة‎ 
به في دينهم ودنياهم.‎ th 

والقضاء سبيله في فصل الخصومات وإذا كان وازع الدين في قلوب المؤمنين 
يحمل عن القضاء الكثير من وقائع الخصومات» عا ينصف المؤمنون فيه بعضهم 
بعضاً رغبغةً ورهبة استغفاراً وتغافراً وتوبةً. إلا أن هذا الوازع يقوى أو يضعف. 
وقد يتغافر المؤمنون في صغائر الآمور ويحتاجون في كبارها إلى التحكيم أو حكم 
قفا لا رش 

والطامة حال الناس مع ضعف وازع الدّین» وتکالبهم علی الدّنیا یتناف‌سونا 
کم تنافسوها ولو علی حساب دينهم » وحیشا ضعف الدّین في التفوس زاد الظلم 
ونماء وکثر الظلم والظلمة وتعالت الأصوات وثارت التفوس وهاج الناس 
وماجواء يأكل القويٌّ حق الضعیف. وازاء ذلك يحتاج الحكام إلى كثرة الأعوان 
من شرطة تضبّط وقضاة تعکم » رفعاً للتزاع » ورداً للحقوق إلى أصحابها. ولا 
ريب أن القضاء مرتقی صعب مسلکه لا حتاج من ضانات والثباتات وحجج 


بۓ 2 


وبراهين» وإجراءات وتكاليف ویزید صعوبة عجز الظلوم آو فقره ومدافعة 
الظالم عن نفسه» بل مدافعة من يعين الظَالم على ظلمه من یکون أ حن نی حجّته. 
بر الداخل والخارج التي قد تفوّت احقوق. وتحمي LUN‏ وغايته كسب وفير 
يبرر الغاية ولو كانت وسيلته لحن القول وافتراء الآدلة . 

ولا تزال أبواب القضاء في بلاد الدّنيا كلّها أكثر الأبواب ازدحاماً» وطول 
انتظار حتّى أصبح كثير من أصحاب الحقوق يتردّد في طلب حقه وانتزاعه عن 
طریق آبواب القضاء حذراً من طول انتظار» وتضییع الوقت. آو خوفاعل 
سمعتهم وفضح أسرارهم وخصوصيّاتهم في جلسات القضاء العلنيّة» ولربّما لو 
سلك الطريق مع هذا ودفع من المال ما دفع لم يصل إلى حقه لنقص في مستنداته» 
أو ضعف في مطالبته أمام خصم أكمل أدلة أو ألحن حجّة. ونعني بهذا الوصف 
القضاء الذي وضعته الدول واصطلح على تسميته حقا بالقانون الوضعي ؛ 
وموضوعنا هو تحاكم المسلمين إلى هذا القانون » ونقصد على اخصوص تحاکم 
المؤسسات المالية الإسلامية إلى هذه القوانين واشتراطه في عقودها . 

هذا من جانب » ومن جانب آخر ولاشکالات القضاء وطول أمد التقاضى 
هت الترن ان مبدا کیو ھک است اضی ال غر التافی» 
وقد كانت الدّول تظنّ أن النُحكيم يخدش السيادة» ولكن تبيّن ها أله نوع من 
القضاء بل یمکن آن مخضع له ويكون سندا قانونيًا له. 

وقد كان التحكيم سائداً في كثير من الأمم وسائداً بين العرب. تفض 
به خلافات القبائل» وتجنبهم الحروب الطاحنة» و یتولاه احک)ء منهم» 
وكانت القبائل تفتخر بحكائها. «واشتهر بين العرب قبل الإسلام عدد من 
الحکمین آو اشکام عرفوا بالعقل وا حلم وا حکمة: وباختلاف الناس إليهم 
للحکم فی| یشتجرون فیه منهم امحاجب بن زرارة» والاقرع بن حابس» وقس بن 
ساعدة» وأکثم بن صيفي» وعبد الطلب بن هاشم واشتهر بعض النساء بذلك 


ےق ےت 


آیضاً منهن صحخر بنت 7 
وبنت عامر بن الظرب». 

وقد أقرٌ الاسلام التحکیم بل حبذه وفضله دون رفع التخاصم ای القضاء 
فیا تم بالتراضی خبر ما یتم بعد الشحناء واخصومة فالتراضی بین ا خصمین 
تقارب وتسامح وایذان بالرّضی باق آو بعضه مع صفاء التفوس وراحتها. 

وقد عرف الناس التحکیم منذ القدمء وما ما الناس للقضاء حتی قامت 
الدول وشرعت النظم وتعقدت السائل والشکلات » وقد حقن lies BE CW‏ 
قومه ی جاهلیتهم بقبوله حكماً بينهم للا أرادوا أن يرفعوا الحجر الأسود 
واختصموا فيه حتى كادوا يتقاتلون قالوا: يحكم Ail Ley‏ رجل يخرج من هذه 
السّكة فكان رسول الله كَكَِةِ أول من خرجء فقضى أن يجعلوه في مِرّْطٍ - كساء من 
صوف أو خز یؤتزر به -ء ثم ترفع جميع القبائل من أطراف المرط. 

وقد نظّم الإسلام التحكيم» واعتبره نظاماً لفصل الخصومات هو دون 
القضاء وفوق الصّلح والفتوى» فضبط شروط الحکم وما یصح SE‏ للتحكيم» 
وما لا يصح الحكم فيه» وأعطی کم الحکم صفة الالتزام کالقضاء وسلبه 
التتفیذ کالفتوی. 

وقد عنی الفقهاء بتنظیم آحکام وآحوال التحکیم» وإقامته على أصول 
الشّرع» ومبناه» فأحكامه مبناها تحقیق الصالح نی رد احقوق لاصحامها بطريقة 
gal al‏ وحفظ الاسرار» وسرعة الوصول للحقوق ودفع الفاسد من کثرة 
امخصومات القضائیة» ومشقة الترافع للقضاء ولذا قال ابن العربي «احکم بین 
الناس نا هو حقهم GY‏ الجحاكم» بيد أن الاسترسال على التحكيم خرق 
لقاعدة الولایة يقود إلى بارج الناس تهارج الحمر» فلا بد من نصب فاصلء فأمر 


(۱) شرط التحکیم فی الشريعة الاسلامية حمد سلیم العوا ۲. 
ات 


الشرع بنصب الوالي لیحسم قاعدة امرج وآذن في التحکیم تخفیفاً عنه وعنهم نی 
مشقة الترافع» لتتمٌ المصلحتان وتحصل الفائدتان»)”. فمبنى التحكيم تحقيق 
المصالح؛ ودرء المفاسد» وسد الذّرائع» لكن لما كان على خلاف الأصل في أن 
الولايات تكون للحكام احتاج إلى قيود وضوابط وق الفقهاء ترتيبها وضبطها. 

وقد آثبت التحکیم جدواه وأثره حبّى أصبح واقعاً محترماً لا تخلو دولة من 
تنظيمه واعتماده بل أنشأت له المحاكم والهيئات والمراكز المحليّة والاقليمية 
والدولية. وأصبح شريان التحكيم بين خصومات ومنازعات الدّول والأفراد. 

وأفرد له القانون بابا خاصا ضمن قانون المرافعات المدنية والتجارية » كما 
أفردت له بعض الدول قانونا خاصا به. 

وقد انضمت الدول العربية والإسلامية إلى العديد من الاتفاقيات الدولية. 
وأنشأت المراكز المحلية والعربية. مثل: مركز القاهرة» والمركز الإقليمى للتحكيم 
في كوالالمبور في ماليزياء وهيئة التحكيم في الكويت» وغرف التجارة والصناعة 
في البحرين ودبي وعمان. كما أقرت دول مجلس التعاون لدول الخليج العربية عام 
۳ خلال القمة الرابعة عشرة بالرياض إنشاء مركز التحكيم التجاري لدول 
الجلس وفي مارس ١445‏ تم الإعلان عن بدء العمل بالمركز ومقره تملكة 
لبط زرا 

هذا عل مستوی الدول والتحکیم بنظم تقليدية ول تكن الأحكام الشرعية 
محوراً فیها. 

وأما علی مستوی الوسسات الالية الاسلامية الناشتة فقد خطت خطوات لا 
بأس بها في التحاكم إلى القوانين المحلية مع اشتراط عدم الفة آحکام الشريعة 
الإسلامية» أو اللجوء إلى التحكيم بم لا يخالف أحكام الشريعة الإسلامية 
)١(‏ أحكام القرآن لأبي بكر بن عبد الله المعروف بابن العربي» ۲/ ٠٠١‏ طبعة دار الکتب العلمية ۱۶۱۲ - ۰۱۹۹5 


بیروت . 
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والنص عليه في عقودها ا الیةء والتحکیم والتحاکم قضية عقدية وعملية جديرة 
بالبحث في ضوء العودة إلى شيء من سيادة المالية الإسلامية لتكون ندا 
للمعاملات المالية التقليدية التي لا تراعي أحكام الشرع في كثير أو قليل. 

ولقد حاولت في هذا البحث أن أجمع شتات الموضوع من أمّهات الكتب 
الفقهيّة الأصليّة» وبعض الكتب المحدثة المتميزة في موضوع التحاكم والتحكيم 
مستوعباً المذاهب بحججها وأدلّتهاء حتّی إذا ما تكامل للموضوع بناؤه الفقهيّ» 
أتبعت به واقع التحكيم دولیّاء وحلیاء مبيناً المدى الذي يمكن أن نتعامل به» وما 
لا يمكن أن نتعامل به دوليّاً ومحلياًء آخذاً بالاعتبار أن ميدان التحكيم أو التحاكم 
غدا نی هذا العصر میدانا رحباً و حل التزاعات سواء بین الدول » آو بين 
الوسسات الالية الاسلامية مع نظائرها آو مع غیرها من الشر کات التقليدية. وقد 
اعتنیت بموضوع التحکیم في البحث آکثر ما فعلت بالنسبة للتحاکم وقدمته علیه 
ریز لاق رم ات لاف الاسلامية» ولانه انخرج السهل من حرج 
التحاکم » ولوضوح حکم وخطورة التحاکم لغیر شرع ال وهذا اقتضی آن 
یترتب الوضوع علی الباحث الاتية: 

الملبحث الأول: التحكيم تعريفه وأحكامه وأدلته وحكمه. 

اللبحث الثاني: التحكيم والقضاء والإفتاء والتحالف والمعاهدات. 

المبحث الثالث: شروط التحكيم والمحكم. 

البحث الرابع: ما يجوز فيه التحكيم وما لآ يجوز. 

Goud‏ الخامس: صفة المحكم. 

البحث السادس: آحوال الحکم وحکمه. 

البحث السابع : القوانین الوضعية والتحاکم الیها. 

البحث الثامن: ا حکم بغیر ما آنزل الله غير المخرج من الملة. 


کات 


البحث التاسع: التحاكم الدولي على خلاف الأصل في وحدة التشريع. 
الملبحث العاشر: التحاكم والتحكيم لضرورة. 
الملبحث الحادي عشر: التحاكم والتحكيم بين المؤسسات المالية الإسلامية. 
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الممبحث الأول 
تعريفه: 


الخد بوم و الاب ای هی وه توش ات 
لشخص ويُقال للمحكّم حَكَمْ ASS‏ وک من باب التفعیل بصيغة اسم المفعول, 
رکال GSE‏ من باب شرل بق اسم فاب ونی قران لکریم تو 
تعالى: لقلا وَرَبّكَ لايؤْمنُونَ حَنَى کش ول نی 2 شحَر هم نم لا DJ‏ 
6 ا 
لنفسهم حرجا ما یت ویب لُمُوا تسلب| 6" . 
واصطلاحا: انخاذ الخصمین آخر" أهلاً للحکم برضاهما لفصل خصومتهیا 
ودعوا ما ونی ا مثل: نی بیته یتی احکم. وآنشد ابن بری: 
آقادت بنو مروان قیساًدماءنا . وفي ال ان ۸ حکموا حکم عدل 
شرط ومشارطة التحکیم: اصطلح حدیثاً علی تسمية اتفاق الطرفين على 
oe‏ 
ee‏ وقبول من الطرف الآخر؛ ویکون الاجاب 
بالألفاظ الدّالة على التحكيم كقول: قد حكمناك أو نصبناك حاك) أو جعلناك 
حاك) ونحوه» فليس المراد خصوص لفظ التحكيم*. 


(۱) ختار الصحاح. لسان العرب الحیط dole‏ حكم» والبحر الرائق شرح كنز الدقائق للإمام زين الدين بن إبراهيم 
ابن نجم ۲۳۱۷ الناشر: دار الکتاب الاسلامي بيروت» ورد المحتار على الدر المختار للإمام محمد أمين بن عمر بن 
عابدین 2۲۸/۵ الناشر : دار الکتب العريية ببروت. 

(۲) سورة النساء: ٦١ء‏ وانظر: درر الحكام في شرح مجلة الأحكام للعلامة علي حيدر مادة ۱۷۹۰ء وتبصرۃ الحکام في 
أصول الأقضية ومناهج الأحكام للإمام برهان الدين إبراهيم بن شمس الدين بن عبد الله حمد بن فرحون - 
المطبعة العامرية الشريفة - الطبعة الأولى بمصر. 

(۳) هذا تعریف شارح الجلة الا آنه عبر عن «آخر» باواحداً» والمحكم كما يكون واحداً يكون متعدداً» وزاد في 
التعريف «المدعى والمدعى علیه» وحذف آول. 

(6) رد الحتار ۰1۲۸/۵ 


- ۱۱ 


ضابط التحکیم: 

ضابط التحکیم کیا قال ابن العری: ان كل حق اختصّ بے الخصمان جاز 
التحكيم فيه ونفذ تحكيم المحكم فیه»۳ أو كما قال ابن عرفة: (إِنَّا يجوز التحكيم 
فيم يصح لأحدهما ترك حقه فيه)”. أو كما جاء في الفتاوى الهندية ايجوز 
التتحكيم في كل ما يملك المحكّمان فعله في أنفسهم في حقوق الجار»". 
دليل جواز التحكيم: 

الادلة على جواز التحكيم متضافرة من الكتاب والسنة وإجماع الصحابة 
والقياس 
دليل الكتاب: 

قوله تعال: ون تماق LRG eg‏ کم ین له وکا ین آغلها 
إن ریا إضلاحاً يوق الله gis‏ (النساء :) قال ابن العربي: هي من الایات 
الآصول في الشریعة" وهذه الاية دلیل عل اثبات التحکیم ومشروعيته"» وعن 
ابن عباس - ذه قال: هذا الرجل والمرأة إذا تفاسد الذي بينهما أمر الله أن تبعثوا 
رجلاً صالحا من أهل الرجل» ورجلا مثله من أهل المرأة فينظران أيهم المسبيء”. 

وقوله تعالی: فان جَاءُوكَ فَاحْكُمْ eee‏ و أغرض pe PUG ee‏ 
لن يض ول عَباوَنْ حَكَمْتَ فَاحْكُمْ يَبَْهُْبالْقِسْط إِنَّ ۰/9 
(المائدة: ٤٦)ء‏ قال ابن كثير: نزلت في اليهوديين اللذين زنياء وكانوا قدبدلوا 


۰۱۲۹/۲ أحکام القرآن للإمام آي بکر بن عبد اه بن العريي‎ )١( 
منح امحلیل شرح ختصر خلیل للامام حمد بن أحمد بن محمد عليش 8/ 185 الناشر: دار الفكر بيروت.‎ )۲( 
الفتاوى الهندية: تأليف لحنة من العلاء برئاسة الإمام نظام الدين البلخي ۳/ ۳۹۷ الناشر: دار الفکر بیروت.‎ )۳( 
.٣٥۷ /١ أحكام القرآن لابن العربي‎ )5( 
مطبعة دار الكتب المصرية‎ ١79/5 ا جامع لأحکام القرآن للإمام أبي عبد الله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي‎ )٥( 
بمصر.‎ ۱۹ - ۵ 
فتح القدیر للإمام محمد بن علي الشوكاني ۱/ ۶۳ مطبعة مصطفی احلبي ۱۳۸۳ - ۱۹۲6 بمصر.‎ )( 
- ۱۲ - 


Dae ree eee ante pete ale 
فیما بینهم علی الجلد مائة جلدة» والتحمیم - تسخیم الوجه بالفحم - والارکاب‎ 
على حمار مقلوبين» فلا وقعت تلك الکائنة بعد امجرة قالوا فیا بینهم: تعالوا‎ 
حتی نتحاکم إليه فان حکم باملد والتحمیم فخذوا عنه» واجعلوه حجة بینکم‎ 
وبين الله ويكون نبي من أنبياء الله قد حکم بینکم بذلك ون حکم بالرجم فلا‎ 
تتبعوه في ذلك.‎ 

وقد وردت الأحاديث بذلك» «عن ابن عمر - رضى الله عنهما - قال: أتي 
رسول BE al‏ بيهودي ويهودية قد أحدثا جیعاه فقال طم: ما جدون ي کتابکم ؟ 
قالوا إن أحبارنا أحدثوا تحميم الوجه والتجبية - الإركاب منكوساًء قال عبد الله 
بن سلام: ادعهم يا رسول الله بالتوراة فأتى مها فوضع أحدهم يده على آیة الرجم 
وجعل يقرأ ما قبلها وما بعدهاء فقال له ابن سلام: ارفع يدك فإذا آية الرجم 
تحت یدہہ فأمر ہہم| رسول اللہ وا فرجماء قال ابن عمر: فرجما عند البلاط فرأيت 
اليهودي cee‏ علیها» - آي آکب علیها -. 

وقال ابن العربي: لما حكموا النبي بي أنفذ عليهم الحكم» وم يكن هم 
الرجوع وكل من حكم رجلا في الدين فأصله هذه الایة". 
دليل السنة: 

عن شریح بن هانی: آنه لا وفد ال رسول الّه چا سمعه وهم یکنون هانشا: 


أبا ا لحكم» فدعاه رسول الله َة فقال له: «إن الله هو الحكم وإليه الحكم فلم 


)١(‏ مختصر تفسير ابن كثير للشيخ محمد علي الصابوني 018/١‏ وجامع البيان عن تأويل آي القرآن للإمام أبي جعفر 
ابن جریر الطبري ۵/ ۲۶۲ مطبعة مصطفی البايي امحلبي - الطبعة الثامنة ۱۳۷۳ - ۱۹۵6 بمصی وأسباب نزول 
القرآن للإمام أبي الحسن علي بن أحمد الواحدي ۱۹۰ الطبعة الأولی ۱۳۸۹ - ۱۹۱۹ وأحکام القرآن لابن العربي 
/١‏ /الاه. وانظر فتح الباري ولفظ رواية ابن عمر له ۰۱۲۸/۱۲ وصحیح مسلم بشرح النووي ۱۱/ ۲۰۸ الطبعة 
الرابعة دار إحياء التراث العربي - بيروت. 

(۲) آحکام القرآن ۰۱۲۶/۱ 


سی 


تکنی أبا الحكم»؟ فقال: إن قومي إذا اختلفوا في شيء أتوني فحکمت بینهم 
فرضي كلا الفريقين» قال: «ما أحسن هذاء فیا لك من الولد» قال: ی شریح» 
وعبد اللہ ومسلم. قال: «فمن أكبرهم» قال: شريح» قال: «فآنت آبو شریح» 
فدعا له ولولده”. 

فهذا ٍقرار واستحسان منه و لتحكيم القوم لأبي شريح وفي رواية البخاري 
عن عائشة رضي الله عنها قالت: «أصيب سعد يوم الخندق» رماه رجل من قريش 
يقال له حبان بن العرقة» رماه في الأكحل» فضرب النبي و خيمة في المسجد 
ليعوده من قريب» فلا رجع رسول الله 5ة من الخندق وضع السلاح واغتسل» 
فأتاه جبريل عليه السلام وهو ينفض رأسه من الغبار فقال: قد وضعت السلاح» 
والله ما وضعته» اخرج إليهم قال :本 cc)‏ فأين؟ فأشار إلى بني قريظة» فآتاهم 
رسول الله بء فنزلوا على حكمه. فرد الحكم إلى سعد قال: فإني أحكم فيهم أن 
يقتل المقاتلة» وأن تسبى النساء والذرية وأن تقسم أموالهم»”. 

وا حدیث نص في الموضوع إذ حكم النبي BE‏ سعد بن معاذ 5ه وهو سيد 
قومه» ومرضي عندهم ولا ريب في رضاهم به» وقد ورد في بعض الروايات ما 
يشير إلى أن سعد بن معاذ 5ه استوثق من رضى قومه. ورضى النبي كَلة. 

وروی آبو هريرة قال: قال رسول الله كِِ: (اشترى رجل من رجل عقاراً له 
فوجد الرجل الذي اشترى العقار في عقاره جرة فیها ذهب. فقال له الذي اشترى 
العقار: خذ ذهبك مني إنما اشتريت منك الأرضء ولم آبتع منك الذهب. فقال 
الذي شرى الأرض: إنما بعتك الأرض وما فيهاء قال: فتحاكما إلى رجل» فقال: 
الذي تحاى) إليه: ألى| ولد فقال أحدهما: لي غلام وقال الآخر: لي جارية» قال: 
أنكحوا الغلام الجارية» وأنفقوا على أنفسكما منه وتصدقا». 
(۱) آخرجه النسائي وغیره» صحيح سنن النسائي للشيخ محمد ناصر الدين الألبان» حديث رقم 4۹۸۰ - ۱۰۹۱/۳ 


الطبعة الوی ۱۶۰٩‏ - ۱۹۸۸ بروت. 


(۲) فتح الباري بشرح صحيح الإمام أبي عبد الله محمد بن إسماعيل البخاري للإمام أحمد بن علي بن حجر العسقلاني 
۷ حدیث رقم ٦١٤٤‏ - ا لمطبعة السلفية بمصر. 


من 


فامحدیث ظاهر في مشروعية التحکیم وفضل الاصلاح قال النووي: في 
احدیث فضل الاصلاح بين Oly cone SLM‏ القاضی یستحب له الاصلاح بين 
المتنازعين» ى| يستحب لغيره". 
إجماع الصحابة: 

فقد وقع بين الصحابة خلاف كثير فكانوا ربا حكموا فيه واحدا منهم 
ولم ينكره أحد فكان إجماعاً. ومن ذلك ما كان بين عمر وأبي بن كعب - رضي 
الله عنهها - من مدارأة - خصومة - بينهما في نخل» فحكا بينهما زيد بن ثابت 
- 5ه - فأتياه فخرج زيد بن ثابت إليهماء وقال لعمر - ذيه - ألا تبعث إلى فآتيك 
ياأمير المؤمنين فقال عمر - ذه - في بيته يؤتى الحكم فأذن لهما فدخلا وألقى 
لعمر وسادة فقال عمر - كه - هذا آول جورك » وکانت الیمین على عمر 
- ذه . فقال زید لأبي - رضی الله عنه -: لو أعفيت أمير المؤمنين من اليمين؛ 
فقال عمر یمین لزمتني فلاحلف» فقال أن - 6 -؛ بل بعفی آمیر الومنین 
ویصدقه. 

وتحاکم عمر + مع رجل ال شریح في آمر فرس اشتراها عمر بشرط 
السوم» وحاكم علي 4 اليهودي إلى شريح» وحاكم عثمان بن طلحة إلى جبير بن 
مطعمء وتحاکم علي بن أبي طالب ومعاوية بن أبي سفيان رضي الله عنهماء فكان 
من جهة على أبو موسى الأشعري ومن جهة معاوية عمرو بن العاص» وحکم 
fal‏ الشورى عبد الرحمن بن عوف. 

فالصحابة مجمعون على جواز التحكيم» فعله رسول الله ب44 في حياته» وعمل 
به الصحابة رضوان الله عليهم وذلك بعد وفاته as Su dy BE‏ اشتهاره فانعقد 
الإجماع على جوازه ومشروعية العمل به من عصر الرسول 335 ای یومنا هذا. 

وعلى القول بجواز التحكيم المذاهب الأربعة» وجهور الفقهاء Sh |S‏ 
بیان ذلك. 


(۱) مسلم بشرح النووي ۲۰۱/۱۲ 
一‏ ۱۵ - 


القیاس: 

یمکن قياس التحكيم على القضاء بجامع فصل الخصومة؛ كما یمکن قیاسه 
على الاستفتاء ني عدم لزومه في الأصل. 
حکمے: 

حكم التحكيم الجواز عند جمهور الفقهاء, ولم تختلف المذاهب في أصل 
مشروعيته لما سبق من الآدلة» والقياس على القضاء والاستفتاء» وإنم| اختلافهم 
في| قد يحتاجه من قيود وشروط. 

قال المازري المالكي: «تحكيم الخصمين غيرهما جائز» كما يجوز أن يستفتيا 
فقيها يعملان بفتواه في قضيتهم|»» وجزم ابن فرحون بالجواز فقال: «إذا حكم 
أحد الخصمين صاحبه فحكم لنفسه أو عليها جاز ومضى مالم يكن جورا بينا»”. 

ونصوص المذاهب ظاهرة متضافرة على جوازه غاية ما هنالك أن المالكية 
اختلفوا في جوازه ابتداء أو بعد وقوعه وظاهر کلامهم» ومفهومه جواز التحکیم 
ابتداء'''. 

والحنفية امتنعوا عن الفتوى به مع جوازه خشية أن يتجاسر العوام إلى تحكيم 
من ليس أهلا فقالوا: (إن حكم المحكم في المجتهدات نحو الكنايات والطلاق 
المضاف جائز في ظاهر المذهب عن أصحابناء إلا أن هذا مما يعلم» ولا يفتى به كي 
لا يتجاسر الجهال إلى مثل هذا»)”. 

إلا أن واقع المذهب أن لو كان المحكم على وفق ما ذكروه من شروط وفي 
محل الاجتهاد جاز ومضى حكمه. حتى قالوا: (إن فتوى الفقيه للجاهل بمنزلة 


حکم القاضي المولى. أو حكم المحكم O‏ 


(۱) منح امحلیل ۸/ ۲۸۵ وحاشية الصاوي عل الشرح الصغير للامام آي العباس آحمد الصاوي ۱۹۹/6 - الناشر: 
دار العارف بمصر . 
(۲) جاء في الوسوعة الفقهية الكويتية «مصطلح تحکیم»: آما للالکیة: فظاهر کلامهم نفاذه بعد و قوعه. 
(۳) تنقیح الفتاوی احامدية للامام ابن عمر بن عابدین ۳۰۳ الناشر: دار العرفة - بیروت. 
一 人 -‏ 


والشافعية مع القول بجوازه «بشرط آهلية القضاء فلم جوزوا تحکیم غير 
الأهل مع وجود القاضي ولو قاضي الضرورة»" کا سیأتي. 

وعند الشافعية قول بعدم امحواز» لأنه يؤدي إلى اختلال أمر الحكام وقصور 
نظرهم والإفتيات عليهم» وقول بجوازه بشرط عدم وجود قاض بالبلد وهذا هو 
العتمد» ولو لغير الأهل» فيمتنع تحكيم غير الأهل» مع عدم وجود قاضي 
الضرورة إلا إن كان يأخذ مالا له وقع بحیث يضر حال الغارم فيجوز التحكيم» 
وإن كان القاضي مجتهدا”» وسيأتي تقسیمات مذھبھم تبعا لمحل التحكيم. 


(۲) حاشية الجمل للإمام سليمان بن منصور العجيل المصري 5٠/0‏ ". الناشر دار الفكر - بيروت. 
() حاشية قليوبي وعميرة» أحمد سلامة القليوبي» وآحد البرلسی عمبرة ۲۹۸/۷ الناشر : دار الکتب العربی وحاشية 
احمل ۳۶۰/۵ وانظر ما نسبه ابن العربي للشافعي من قول في التحکیم أحکام القرآن ۲/ ۱۲۵ . 
- 1۷ - 


ایض 


- ۱۸ - 


Col‏ الثانی 
التحکیم والقضاء والافتاء والتحالف 


التحکیم والقضاء: 

التحكيم من الولايات فهو نوع من القضاء لما فيه من فصل الخصومة» وبيان 
الحكم الشرعي فالحكم من أنواع القضاءء ولذلك يذكر الفقهاء التحكيم والحكم 
في باب القضاة أو القضاء. فيتفقان في الإلزام بحكمهم إلا أن القضاء بمثابة 
الأصلء والتحكيم بمحل الفرع منه» فرتبته أقل وأدنى» ولذا اختلف القضاء عن 
التحكيم في أمور أهمها: 

موضوع القضاء في الخصومات مطلقاً وفي كل ما يعرض عليه؛ وحكم 
المحكم لا يصح في الحدود والقصاص والدية على العاقلة - على ما سيأتي ذكره 
والخلاف فيه -. 

ولاية القضاء عامة على الناس» فولايته من ولي الآمر» ومعين من قبله فعمله 
من المناصب والولايات» وولاية المحكم خاصة فيمن ارتضاه من المتخاصمين 
«فولاية التحكيم بين الخصمين ولاية مستفادة من آحاد الناس» وهي شعبة 
من القضاء متعلقة بالأموال دون الحدود واللعان والقصاص)”. وقال 
الشافعي «التحکیم نا هو فتوی لآنه لا يقدم آحاد الناس الولاة والحكام»” 
فينفذ حكم القاضي على العامة وينفذ حكم المحكمين على من رضي بحكمها. 
ويمكن اعتماد التحكيم من ولي الأمر كذلك. باعتباره من السياسة الشرعية» كما 
هو الحال اليوم . 

حکم الحکم یصح فیا یملك الحکمون فعله بأنفسهم» وهي حقوق العباد 
ولا يصح في حقوق الله. 
)١(‏ معین الحكام للإمام علاء الدين علي بن خلیل الطرابلسي ۰۲۰/۱ الناشر : دار الفكر - بيروت. 
(۲) آحکام القرآن لابن العريي ۲/ ۰۱۵۲ 

ae‏ نت 


يجوز تحكيم اثنين أو أكثر» ولا بد حینئذ من اجتماعهم فلو حکم آحدهم 
دون غيره لا بجوز؛ لأن اللحکمین رضیا برأیہما أو رأیہم؛ وهذا بخلاف القضاء. 

آن حکم الحکم في المجتهدات إذا رفع إلى القاضي إن كان موافقاً لرأيه 
أمضاه وإن كان مخالفاً أبطله - عند بعض الفقهاء - وليس للقاضي أن يبطل حكم 
قاض آخر في المجتهدات. 

شروط القضاة يضعها ولي الأمر كما قررها الفقهاء. بين| شروط المحكم 
يضعها المتخاصمون مع مراعاة بعض الشروط التي يتفق فيها مع شروط 
القاضي - على تفصيل في ذلك عند الفقهاء -. وليس هنا ما يمنع من وضع 
شروط المحكم من ولي الآمرء ى| هو الحال اليوم في التحكيم الدولي أو المحلي 
المعتمد قضاء. 

يجوز للمتخاصمين أن يوقفوا التحكيم قبل الشروع فيه» أو قبل صدور 
الحكم - على خلاف فيه - ىا أن لما أن يعزلا الحکم بخلاف القضاء”. 
التحكيم والإفتاء: 

التحكيم وإن اتفق مع الإفتاء في الإخبار عن الحكم الشرعي في الواقعة محل 
النزاع أو محل السؤال إلا أن التحكيم ألصق بالقضاء لصفة الإلزام عند جمهور 
الفقهاء وليس كذلك صفة الإفتاء؛ ولذا اختلف عن التحكيم في جوانب 
جوهرية» فاشترط كثير من الفقهاء في المحكم ما يشترط في القاضي دون اشتراط 
ذلك في المفتي. فالمفتي يخبر عن حكم الواقعة محل السؤالء والقاضي والمحكم 
ملزم ومنشئ للحكم في الواقعة محل النزاع» والتحكيم محدد في مسائل من النزاع 
والخصومة وغيرها قال ابن فرحون: «العبادات لا يدخلها الحكم بل الفتيا 


)١(‏ درر الحكام» مسألة رقم ۹0 ومادة ۰۱۸۳۸ ورد الحتار ۰8۲۸/۵ وتبیین احقائق شرح کنز الدقائق للامام عثمان 
ابن على الزيلعى 5/ ١97‏ الناشر: دار الكتاب الإسلامى - ببروت. البحر الراشق ۰۲۳/۷ والفتاوی امندية 
۳ وتنقیح الفتاوی امامدية ۳۰۲. 


- ۲۰ 一 


فقط»۲» وبمئل ذلك قال القراني وزاد قوله: «فکل ماوجد فیهامن 
الإخبارات فهي فتيا فقط فليس لحاكم أن يحكم بأن هذه الصلاة صحيحة أو 
باطلة»» وقد عدد القرافي مسائل من باب الفتوى وأخرى من باب الحكم”. 
التحاكم والتحكيم والتحالف والمعاهدات: 

يختلف التحاكم و التحكيم عن التحالف اختلافا بيناء فالتحالف تعاون 
مشترك لا رفعاً لخصومة» واللإسلام يقر ويحبذ التحالف» وقد شارك رسول الله 
ية فيه فقال: «شهدت في دار عبد الله بن جدعان حلفاً ما أحب أن لي به حمر 
النعم» ولو آدعی به ی الاسلام لأجبت»" فالحلف جائز ما دام تعاونا على البر 
والتقوى والأخذ على يد الظالم» وانصاف الظلوم. ورد الحقوق إلى أصحابها 
فالأطراف فيه متكافئة ولا حكم فيه لرفع نزاع بين طرفين أو أكثر حتى يكون 
(ste si xe‏ 

ومن هذا أيضاً المعاهدات والاتفاقات الدولية» وهي اتفاق دولي جقق 
مصالح دولتين أو أكثر والعبرة بمضمون المعاهدة» فإن كان مشروعاً كالاتفاقات 
آو العاهدات التجارية والثقافية ونحوها فلا ریب نی جوازهاء وان کانت 
معاهدات آو اتفاقات موضوعها حرم شرعاً کالتاجرة بالحرمات آو اباحة 
الحرمات فانه حرم الدخول في هذه العاهدات آو الاتفاقیات قطعا. 


(۱) تبصرة احکام 1۵/۱ . 
(1) الفروق وأنوار البروق في أنواء الفروق للإمام أبي العباس أحمد بن إدريس القراني 4/ .1١7‏ في الفرق الرابع 
والعشرین والائتین - دار الكتب العلمية - الطبعة الأولى ١514‏ - ۱۹۹۸ بیروت. 
(۳) الروض الانف في شرح السيرة النبوية لابن هشام للمام عبد الرمن السهلی» ۲/ ۰3۳ 
۲۱ - 


-YY- 


البحث الثالث 


شروط التحکیم والحکم 
يشترط في التحكيم أن يكون موافقاً للشرع بأن يكون بالبينة» أو الإقرار أو 
التوکل ونحو دلك". 
ویشترط فی الحکم بالکسر العقل» ولا یشترط اطرية والاسلام فيصح 
تعکیم ذمي ذمیاً وقال الشافعية: یشترط ی الحکمین آن یکونا راشدین یتصرفان 

لأنفسهماء وليس المحكم أصلاً ولا فرعاً لأحدهما ولا عدواً له۳. 

شروط المحكم: 

يتفق الفقهاء في جملة الشروط وبخاصة أن يكون المحكم أهلاً للقضاء أو 
الشهادة الا أنهم يختلفون في بعض الشروط وفي تفصيلها. 

فيشترط الحنفية أن يكون الحكم SoU Mal‏ وقت التحكيم ووقت الحكم 
أهلاً للقضاءء فلو انتخب القصمان صبیاً وحکم في حال صباه أو بعد البلوغ بناء 
على التحکیم السابق فلا یصح حکمه ولا ینفذ". وعبر صاحب الفتاوی افندية 
باشتراط أن يكون الحكم من آهل الشهادة وقت التحکیم ووقت الحكم» حتى إنه 

إذا ل يكن أهلاً فأعتق, أو ذمياً فأسلم وحکم لا ینفذ حکمه*. 

واشتراط الشهادة أدخل تحكيم المرأة والفاسق ؛ لآنهما من أهل الشهادة 
وصلاحیتهیا للقضاء والأولى عندهم عدم تحكيم الفاسق”» وكذا الكافر في حق 

(۱) تبیین الحقاتق /٤‏ ۱۹۳ . 

)٢(‏ رد المحتار ٥/۸٢٦ء‏ وحاشیة | حمل ۳٤٣٤ /٥‏ وحاشیتا قلیوبي وعمیرة ۲۹۸/۷ء ومغنی الحتاج ٍل معرفة معاني 
ألفاظ المنهاج للإمام شمس الدين محمد بن محمد الخطيب الشربيني 7794/7 الطبعة الأولى - طبع دار الكتب 
العلمية ۱۶۱۵ - ۱۹۹6 بیروت. 

(۳) درر الحكام في شرح مجلة الأحكام؛ شرح الادة ۱۷۹۰ و ۰۱۷۹۶ 


۰۲۸/۵ وقال في رد المحتار: اشتراط الأھلیة نی الشھادة عند الأداء فقط‎ ۳۹۷ /۳ )٤( 
۔٦٢۲٤/٥ رد المحتار‎ )٥( 


تھا ری 


الکافر. لانه أهل للشهادة في حقه. وكذا يجوز تقليده القضاء ليحكم بين أهل 
الذمة وجاز لذلك تحكيم ذمي ذمياً؛ لأنه من أهل الشهادة بين أهل الذمة دون 
السلمین. ویکون تراضیهم عليه في حقهم| وجوازه قياساً على جواز تقليد 
السلطان للذمي ليحكم بين أهل الذمة» فإذا جاز في القضاء جاز في التحكيم لأن 
الحکم کالقاضی"» ولا یصح تحکیم کافر في حق مسلم آو عبد محجور علیه آو 
محدود في قذف أو صبي لأنهم ليسوا من أهل الشهادة”. 

كا اشترطوا في المحكم أن يكون معلوماً» فلو كان حكاً مجهولاً كأول من 
يدخل المسجد لم يجزء وآلا يكون بين المحكم وأحد ا خصمین قرابة قنع من 
الشهادة”. 

واشترط المالكية أن يكون عدلا غدل شهادة بأن يكون مسلاء حرا بالخا 
عاقلا» غیر فاسق وقال اللخمي: «اٍنا يجوز التحكيم لعدل مجتهد)*. وقال 
الازري: «لا کم الا من یصح آن یو القضاء»*» وآن یکون غیر خصم أي غير 
أحد الخصمين؛ لأن الشخص لا جکم لنفسه ولا علیها؛ وغیر خصم لاحدها 
بأن ثبت بينه وبين أحد المتداعيين خصومة دنيوية» وإن لم تصل إلى العداوة. 

فإن وقع تحكيم الخصم مضى إن حكم صواباء وقيل: يجوز ابتداء عند ابن 
عرفه"» فان کان الخصم من تولیة قاض صح حکمه". 


() الرجع السابق بتصرف. 

)٢(‏ تبیین ال حقائق ٤‏ / ۱۹۳۔ 

(۳) الفتاوی اهندية ۳/ ۳۹۷. 

(4) منح امحلیل ۰۲۸۹/۸ 

(0) تبصرة احکام ۱/ ۱۳ . 

(7) حاشية الصاوي علی الشرح الصغیر ۱۹۸/4 واستدرك البناني ذلك بقوله «وعلی کل فعلی المصنف درك في التقييد 
بغير خصمء لأن تحكيم الخصم على جوازه ابتداء أو بعد وقوعه مساو لتحکیم غیره» منح امحلیل ۸/ ۲۸. 

(۷) شرح ختصر خليل للخرشي للإمام محمد بن عبد الله بن علي الخرشي ۰۱6/۷ دار الکتب العلمية ۱6۱۷ - 
۷ بيروت. 


سج 


کما اشترطوا أن يكون المحكم غير جاهل بالحكم بأن يكون غالباً عالماً ب 
حكم به؛ إذ شرط الحاكم والمحكم العلم بها يحكم به. وإلالم يصح» ولم ينفذ 
حكمه بالجهل؛ لآنه تخاطر وغررء لكن لو شاور الجاهل العلماء وحكم فيصح 
وینفذ» ولا یقال له حینئذ حکم جاهل". 

وکذا حکم العامي قال اللخمي: «جوز تحکیمه ٍذا استرشد العلاء» فان 
حکم ول یسترشد رد وٍن وافق قول قائل ؛ لآن ذلك تخاطر وغرر"» كا لا يجوز 
تحکیم غیر میز نون آو وسوسة آو اغعء۳. 
کڈ رر رت 
دورد و یو ھی جس 
المميزء لانه غیر مکلف ولا إثم عليه ٍن جار وهو لاشهب. والرابع الصحة إلا نی 
تحکیم الصبي الفاسق وهو لعبد الملك*. 

وعلى هذا فجمهور المالكية على جواز تحكيم المرأة والعبد» وهم بهذا یتفقون 
مع الحنفية في صحة تحكيم المرأة» واشترط الشافعية أهلية المحكم للقضاء 
ولكنهم اختلفوا في المراد بالآهلية هل هي الأهلية المطلقة أي العلم بحكم سائر 
المسائل» آو العلم بحکم السالة محل النزاع فقط فقال الزركشي: «المراد الأهلية 
الطلقة لا بالنسبة لتلك اادثة فقط» قال: اب ی و ی 
المسألة فقط. 


1 


)١(‏ المراجع الأربعة السابقة بتصرف. 

(۲) تبصرة احکام ۰۱۳/۱ 

(۳) یمکن آن یستغنی عن شرط «غیر میز» بشرط ألا یکون جاهلا منح الیل ۰۲۸6/۶ 

)٤(‏ شرح ختصر خلیل للخرشي ۷/ ۰۱8۷ ومنح الیل ۸/ ۰۲۸6 وحاشية الصاوي 4/ ۲۰۰ والنوادر والزیارات 
على ما في المدونة من غيرها من الأمهات. للإمام أبي محمد عبد الله بن عبد الرحمن Gal‏ زيد القیروانی ۲۸۲/٥‏ تحقیق 
الأستاذ محمد عبد العزيز الدباغ - طبع دار الغرب الإسلامي - الطبعة الأولى ١149‏ بيروت. 


一 Yo 一 


واختلفوا في تحكيم غير الأهل فالمعتمد عندهم: أنه لا يجوز تحكيم غير الأهل 
مطلقاء ولو مع وجود قاضي الضرورة إلا في النكاح إذا فقدت القاضي» وكانت 
المرأة في سفر فولت أمرها عدلا يزوجها وإلا إذا ترتب على الرفع لقاضي 
الضرورة غرامة مال على الحكم. يشق عليه عادة ولا يحتمله مثله فان فقد القاضي 
مطلقا حتى قاض الضرورة كالفاسق”» واحتيج إلى الحاكم جاز تحكيم أصلح 
وأفضل من يوجد من العدول بخلاف غيرهم. 

وبشرط آهلية القضاء لا جوز تحکیم الأعمی ولا الاصم ولا الرأة ولا 
الخنثى ولا الرقيق ولا الكافر ولو في خصم كافر وكذا لا يجوز في نحو ولده. ومن 
يتهم في حقه ولا على عدوه”. وقال ابن أبي الدم: لو تحاكم إليه بالتحكيم ولده. 
وأجنبي» فحكم لولده» أو لوالده على الأجنبي ففي جوازہ وجهان. أحدهما: لا 
يجوز كالقاضي المطلقء والثاني بلى ؛ لآن ذلك وقع عن رضا بينهماء وھکذالو 
حكم على عدوه؛ فيه وجهان أيضاً”. 

وللشافعية تفصيل وخلاف ذكره الماوردي فقال: إن كان التحكيم من 
المتنازعين لمن لا يجوز أن يشهد لما ولا عليهما - والذي لا يجوز أن يشهد لما والد 
yy‏ والذي لا يجوز أن يشهد عليهما عدو - فينظر: فإن حكم على من لا يجوز 
أن يشهد له من والد أو ولد لمن يجوز أن يشهد له من الأجانب جازء ىا يجوز أن 
يشهد عليه وإن لم يجز أن يشهد له. 

وإن حكم لمن لا يجوز أن يشهد له من والد أو ولد على من يجوز أن يشهد له 
من الأجانب ففي جوازه وجهان: 

أحدهما: لا جوز حکمه له» ک) لا جوز آن يحكم له بولاية القضاء. 


(۱) ومن فقو ما لو منعه الامام من الحكم ني بعض المسائل» فيجوز التحكيم فيه| منع منه» لأنه معزول بالنسبة له. 
(۲) حاشية امحمل ۵/ ۳۰ وحاشیتا قليوي وعميرة ۰۲۹۸/۷ ومغنی الحتاج ۰۲۲۹/۲ 
(۳) آدب القضاء ۰4۳۱/۱ 


۷ oa 


والثاني: يجوز أن يحكم له بولاية التحكيم وإن لم يجز أن يحكم له بولاية 
القضاء ؛ لأن ولاية التحكيم منعقدة باختيارهما فصار المحكوم عليه راضياً 
بحکمه علیه» وخالفت الولاية المنعقدة بغير اختيارهما وإن حكم لعدوه نفذ 
حکمه. وإن حكم على عدوه ففي نفوذ حكمه عليه ثلاثة أوجه:- 

الوجه الآول: لا يجوز أن يحكم عليه بولاية القضاء ولا بولاية التحكيم كما 
لا يجوز أن يشهد عليه. 

الوجه الثاني: يجوز أن يحكم عليه بولاية القضاء. وولاية التحکیم بخلاف 
الشهادة» لوقوع الفرق بينهماء بأن أسباب الشهادة خافية وأسباب الحكم ظاهرة. 

الوجه الثالث: أنه يجوز أن يحكم عليه بولاية التحكيم لانعقادها عن اختياره 
ولا جوز آن کم علیه بولاية القضاء لانعقادها بغير اختياره". 

كما اشترط الشافعية في المحكم أن يتفق الخصمان على التراضي به إلى حين 
SHI‏ فإن رضي به أحدهما دون الآخرء أو رضيا به ثم رجعاء أو رضي أحدهما 
بطل تحكيمه» ول ينفذ حكمه سواء حكم للراضي أو للراجع”. 


(۱) آدب القاضی ۲/ ۳۸۵ و ۳۸۰. 
(۲) الرجع السابق ۰۳۸۰/۲ 


一 YY - 


一 YA 人 一 


البحث الرابع 
ما يجوز فيه التحكيم وما لا يجوز 

ما يجوز فيه التحكيم: 

آجاز ا حنفیة التحکیم في كل ما يملك المحكان فعله في آنفسها من حقوق 
العباد» وبناء على هذا قالوا يجوز التحكيم في الأموال والطلاق» والعتاق والنكاح» 
وتضمين السرقة» وفي سائر المجتهدات» ومع أن هذا هو الصحيح في المذهب إلا 
أن مشايخ الحنفية امتنعوا عن هذا للفتوى كي لا يتجاسر العوام Pad‏ ى| سبقت 
الإشارة. 

وأجاز المالكية التحكيم في كل ما يصح لأحد المحكمين ترك حقه فيه. 
فقالوا: بجواز التحكيم في الأموال من دين وبيع وشراء فللمحكم الحكم بثبوت 
ما ذكر أو عدم ثبوته» ولزومه وعدم لزومه وجوازه وعدمه. کر يجوز التحكيم 
في الجرح عمدا أو خطأء ولو عظم كجائفة وآمة ومنقلة وموضحة» أو قطع 
لنحو ید!'”۔ 

وعند الشافعية يجوز التحكيم في حقوق الاموال» وعقود المعاوضات» وما 
يصح فيه العفو والإبراء» وعندهم قسم مختلف فيه» كا قال الماوردي» وهو أربعة 
آحکام: النکاح واللعان والقذف والقصاص. ففي جواز التحکیم فيها وجهان: 
آحدهما: جوز لوقوفها عل رضا التحاکمین. 

والثاني: لآ يجوزء لہا حقوق وحدود بختص الولاة بہاء ونی مغنی 
المحتاج وغيره جواز التحكيم في المال دون القصاص والنكاح ونحوهما كاللعان 
وحد القذف”. 


(۱) الفتاوی اهندية ۳/ ۳۹۷ وتبیین ا حقائق ٤/۱۹۳ء‏ وتنقیح الفتاوى الحامدية .٠٠۲‏ 

(۲) حاشية الصاوي على الشرح الصغير /٤‏ 1۱۹۸ء وشرح ختصر خليل ۷/ ١١٤٠ء‏ وفتح الجليل شرح مختصر خليل 
۸۸. 

(۳) آدب القضاء للياوردي ۲/ ۰۳۸۱ ومغنی الحتاج ۰۲۸/7 وحاشية امل ۰۳۳۹/۵ وحاشية قليوبي وعميرة 
۳۹۸/۸۷ 


ے ۲ 


أما الحنابلة فقد اختلفوا في ما يجوز التحكيم فيه. فقال أبو الخطاب ظاهر 
كلام أحمد أن التحكيم يجوز في كل ما يتحاكم فيه الخصمان قياساً على قاضي 
الإمام» وقال القاضي: يجوز حكمه ني الأموال خاصة. ونص موفق الدين بن 
قدامه على نفاذ حكم المحكم في المال والقصاص والحدود والنكاح واللعان» قال 
المرداوي: وهو المذهب”. 


ما لا يجوز فيه التحكيم: 

يمكن تأصيل قاعدة ما لا يجوز التحكيم فيه عند المذاهب قبل بيان تفصيلها 
فیما یل :- 

عند الحنفية: كل ما كان حقاً لله تعالى» أو في كل مالا ولاية للمحكمين عليه. 

عند المالكية: كل ما كان حقاً لله dle‏ أو تعلق به حق غير الخصمين. 

وعند الشافعية: كل ما كان حقاً لله تعالى خالصاًء أو فيا هو عقوبة له أو في 
كل ما ليس له طالب معين» وأضافوا النكاح واللعان ربا لتعليل المالكية في تعلق 
ا حق بغبر ا خصمین. 

وعند ا حنابلة: فی کل ما کان حقاً لله خالصاًء مع إضافة النكاح واللعان 

وغما یل بیان مذاهبهم:- 

عند الحنفية: 

لا يجوز التحكيم في الحدود والقصاص. والدية على العاقلة وقال بعض 
الحنفية: إن هذا ني الحدود الخالصة حقاً لله تعالى؛ لأن الإمام هو المتعين 
لاستیفائها» وليس للمحكمين ولاية على سائر الناس» ولذلك جاز التحكيم في 


)١(‏ الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف للإمام علاء الدين علي بن سليمان بن أحمد المرداوي عل المقنع للإمام 
موفق الدين أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامه المقدسبى 187/١١‏ تحقيق محمد حسن إسماعيل- دار 
الكتب العلمیة - الطبعة الأولی ۱٢٤٤١۸‏ - ۱۹۹۷ ببروت۔ 


= یوک 


القصاص في إحدى الروايتين عند الحنفية» وجاز ی حد القذف لاغما من حقوق 
العباد. 

والامام أبو حنيفة على عدم الجواز في القصاصء. ولكن قال الجصاص: 
ینبغی أن يجوز وعلل ذلكء بأن ولي القصاص لو استوفى القصاص من غير أن 
sy‏ ٴ٢‏ ٘ئٰٰ ص9 " 
عندهم عدم جواز التحكيم في الحدود والقصاص ؛ لآن حكم الحكم بمنزلة 
الصلحء ولا يجوز استيفاء القصاص وحد القذف بالصلح ؛ لأنه لا ولاية لما على 
LW (Leger‏ يندرئان بالشبهات» وفي حکم الحکم شبهة. لأنه حکم فی حقھم| 
لا في حق غيرهما وهذه شبهة عظيمة. 

وأما عدم جوازه في الدية عل العاقلة ؛ لانه لا ولاية ها عل العاقلة» فلو 
حكاه في دم الخطأ فقضى بالدية على العاقلة» أو على القاتل في ماله لا ينفذ حكم 
من حكاه على العاقلة» ولا على القاتل. 

أما الأول: فلعدم التزام العاقلة حكمه وعدم رضا العاقلة به» وحکم المحكم 
انا ینفذ علی من رضي بحکمه" ولكن لو أن العاقلة حكموه نفذ حكمه لولايته 

وأما الثاني: فلكونه مخالفا لحكم الشرع ؛ لآن الدية تجب على العاقلة لا على 
القاتل» لكن لو أن القتل ثبت بإقرار القاتل» أو ثبت جراحته ببينة وأرشها أقل 
ما Lhe UBL aloe‏ كانك الترااحة أوعمداء أو LIL Looe Le dd OLS‏ 
ولكن الجراحة كانت عمداً لا توجب القصاص نفذ حكمه عليه ؛ لأن العاقلة لا 


)١(‏ تبیین ا حقائق ٤/۱۹۳ء‏ وفتح القدیر للإمام كمال الدين بن عبد الواحد بن امام ۳۱۸/۷ الناشر: دار الفكر 
بيروت. 

(۲) الفتاوی افندية ۳/ ۳۹۷. 

(۳) فتح القدیر ۰۳۱۹/۷ 

)٤(‏ تبیین ا حقائق ٤/۱۹۳ء‏ وفتح القدیر ۳۱۹/۷ و۳۲۰. 


was 


عند المالكية: 

حدد المالكية ما لا يجوز التحكيم فيه في الحدود مثل حد القذف والزنا 
والسرقة والسکر ولد والرجم والقصاص في النفس»ء كما نصوا على عدم 
جواز التحكيم في قتل في ردة أو حرابة؛ لآنه حق لله لتعدي حرماته. وكذا تارك 
الصلاة» ولا في عتق ولا ني ولاية لشخص على آخره ولا في نسب كذلك» 
ولا طلاقء وأيضاً لا يجوز التحكيم في فسخ لنكاح ونحوه ولافي رشد 
وسفه. ولا في آمر غائب مایتعلق با له وزوجته» وحیاته» وموته. ولا في 
حبس» ولا في عقد ما یتعلق بصحته وفساده ؛ لآن هذه الأمور انیا جکم فیها 
القضاةء فلا يجوز التحكيم فيها لتعلق الحق بغبر ا خصمین. 

إما لله تعالى كالحدود؛ لأن المقصود منها الزجر وهو حق لله تعالى» والقتتل 
لآنه إما لردة أو حرابة وكله حق لله لتعدي حرماته؛ والعتق, لأنه لا يجوز رد 
العبد ٍل الرق ولو رضی بذلك» وکذا الطلاق البائن لا جوز رد الرأة لل العصمة 
۸0 گی + ۱و آن تبقی الرأة الطلقة 
البائن في العصمة. 

وإما لادمي کاللعان والولاء والنسب. ففي اللعان حق الولد في نفي نسبه 
من آبیه» وفي الولاء والنسب ترتیب آحکامه| من نکاح وعدمه» وارث وعدمه. 
وغير ذلك على الذرية التي ستوجد" فلا يسري ذلك على غير المحكمين» ومن 
يسري ذلك إليه لم يرض بحكم المحكم. 

عند الشافعية: 

مذهب الشافعية عدم جواز التحكيم في الحدود, وبتعبير أشمل عدم الجواز 
فيم هو عقوبة لله تعالى ليتناول التعزير» وفي قول لا يجوز في قصاص ونكاح 


عل ختصر ۸۱/۷ 
۳۲ - 


ونحوهما کاللعان وحد قذف وعللوا ذلك بخطر آمرها فتناط بنظر القاضی 
وص ۱ 

وعللوا لعدم جواز التحكيم في حدود الله تعالی بآن لیس شا طالب معین؛ 
وعليه فحق الله تعالى المالي الذي لا طالب له معين لا يجوز فيه التحکیم”. 

عند الحنابلة: 

ظاهر كلام أحمد ىا قال أبو الخطاب أن التحكيم في ما يتحاكم فيه الخصمانء 
وقال القاضی: جوز حکم الحکم في الأموال خاصة. فأما النكاح والقصاص 
وحد القذف فلا يجوز التحكيم فيها لأنها مبنية على الاحتياط فيعين للحكم فيها 
قاضی ال مام کا خدودہ وفي coal‏ قال القاضي: ينفذ حكم من حكمه في 
جميع الاحکام الا آربعة آشیاء: النکاحء واللعان والقذف والقصاص؛ لآن طذه 
الأحكام ميزة على غیرها فاحتص الامام بالنظر فیهاء وناثبه یقوم مقامه. قال 
الشیخ تقي الدین ابن تیمیه: خصوا اللعان لآن فیه دعوی وانکار وبقية الفسوخ 
کاعسار", 

فيتفق الفقهاء على عدم جواز التحكيم في القصاص وني الحدود على خلاف 
فیما كان حقاً لله فلا يجوز فيه التحكيم, أو حقاً لآدمي فيجوز فيه التحكيم عند 
البعض. 


(۱) مغني الحتاج ۰۲۰۸/۲ وحاشية احمل ۵۰ وحاشية قليوي وعميرة ۰۲۹۸/۷ 
(۲) الكافي ۶ عن هامش الانصاف ۰۱۸۷/۱۱ 
(۳) المغني والشرح الکبیر ۱۱/ ۰4۸۵ وفي المحرر ذكر أن هذه الأربعة على روايتين» هامش الإنصاف ۰۱۸۷/۱۱ 


سر ہک 


Wee 


ال كاين 
صفۃة ا کمین 
اختلف الفقهاء في صفة الحكمين - في معرض كلامهم عن المحكمين في 
الشقاق بين الزوجین - هل هما حاکان» أو وكيلان على قولين: 
الأول: أنبها وكيلان» وهو قول أبي حنيفة» والشافعي في قولء وأحمد في 
رواية» وقول عطاء والحسن بن بي الحسن» وبه قال الطبري والزيدية. 
الثاني: أنهما حاكان» وهذا قول أهل المدينةء ومالك وأحمد في الرواية 
الآخرى» ورجحها الإمامان ابن تيمية وابن القيم والشافعي في القول الآخرء 
وروی ذلك عن علي وعثان وابن عباس وأبي سلمة بن عبد الرهن والشعبي 
والنخعي وسعيد بن جبير والأوزاعي» وإسحاقء وابن النذر وحكاه ابن كثير 
ee‏ مهو فان تقوم aE NEA‏ 
وقال ابن شاس من الالکیة: البعوثان حکان لا وکیلان» وان کان البعث 
من جهة الزوجین ألا ترى أن للزوجين دخولاً في التحكيم, ولا مدخل شا نی 
قليك الطلاق. 
وقال ابن العربي في قوله تعالى: لإوَإِنْ GiB lke‏ َيِه فَابعنُواحَكَماً مِنْ 
Spe (KEG aba‏ أَمْلِهَاك (النساء:٥۳)ء‏ هذا نص من الله سبحانه في أنهها حاكمان لا 
وكيلان”'. وعند الشافعية هما وكيلان في الأظهرء وفي قول هما حاكان موليان من 
الحاكم واختار الثاني جمع من الشافعیة". 


(۱) رد الحتار ۰۶۲۸/۵ وعقد الجواهر الثمينة في مذهب عال المدينة للإمام جلال الدين عبد الله بن نجم بن 
شاس ۰۱۳۹/۲ تحقیق الدكتور محمد أبو الأجفان والأستاذ عبد الحفيظ منصور الطبعة الأولى - طبع دار الغرب 
۵ - ۱۹۹۵ وآحکام القرآن لابن العريي ۳۹/۱ والمحرر للإمام ابن عطية 48/5» وفتح القدير للإمام 
الشوکانی .٦٦٤ /١‏ 

.57 9/54 المحتاج‎ ces (1) 


-Yo- 


وعند الحنابلة قال في المغني: اختلفت الرواية عن أحمد في الحكمين» ففي 
إحدى الروايتين lel ee‏ وكيلان لها لا يملكان التفريق لمهم إلا بإذن منها. 
والثانية: آنهیا حاکان وف آن یفعلا ما یربان من مع وتفریق» بعوض وغیر 
عوض. ولا يحتاجان إلى توکیل الزوجین ولا رضاهما. 

وحجهة من قال انا وکیلان: آن البضع حق الزوج والال حق الزوجة وهما 
رشيدان فلا يجوز لغيرهما التصرف فيه إلا بوكالة منهماء أو ولاية علیهما ولأن 
الطلاق لا يدخل تحت الولاية إلا في المولى» وهو خارج عن القياس”. 

واحتج الإمام الجصاص بقول أصحابه من الحنفية فقال: ليس للحكمين أن 
يفرقا إلا أن يرضى الزوج ؛ وذلك لأنه لا خلاف أن الزوج لو أقر بالإساءة إليها 1 
یفرق بینهیا ول يجبره الحاكم على طلاقها قبل تحكيم الحكمين» وكذلك لو أقرت 
المرأة بالنشوز لم يجبرها الحاكم على خلع ولا على رد مهرهاء فإذا كان كذلك 
حکمهیا قبل بعث الحكمين فكذلك بعد بعثهماء لا يجوز إيقاع الطلاق من جهتها 
من غیر رضی الزوج وتوکیله» ولا إخراج المهر عن ملكها من غير رضاها فلذلك 
قال أصحابنا: إنها لا يجوز خلعهما إلا برضى الزوجين فليس للحكمين أن يفرقا 
إلا برضى الزوجين ؛ لأن الحاكم لا يملك ذلك فكيف يملكه الحكمانء fy‏ 
الحكمان وكيلان لمماء أحدهما وكيل المرأة والآخر وكيل الزوج في الخلع أو في 
التفریق بغير جعل إن كان الزوج قد جعل إليه ذلك. 

OE 0 77‏ 
وقد قال الله تعالى: ist EF SI Spb UB the Sohne ci gig}‏ ىء مه تفا 
15S‏ 8 نیا ریا 4 (النساء ٤۶‏ تال ال ولا بل ا tts‏ 
َو یت لا آن اتا لا بق eat pls Ys ds Sd‏ دود اه تلا 


() مغني الحتاج ET‏ 


ٹر 


جُنَاحَ عَلَيْههَا ay SI [es‏ (البقرة:۹ ۲۲ وهذا امخوف الذکور ههنا هو 
العني بقوله تعالى: لأتَابعَنُوا عکا من له وکا من UAT‏ وحظر الله على 
الزوج أخذ شيء ما أعطاها إلا على شريطة الخوف منها ألا يقيها حدود الله فأباح 
حينئذ أن تفتدي بیا شاءت وأحل للزوج آخذه فکیف يجوز للحكمين أن يوقعا 
Bb i‏ من غير رضاهماء وقد نص الله على أنه لا يحل له أخذ شىء تما 
ای ای یا رای ماه بان تس ار ار 
توکیل من الزوج حالف لنص الکتاب. وهذا استدلال ظاهر القوة. 

وقال آیضا: ان في فحوى الآية ما يدل على أنه ليس للحكمين أن يفرقا وهو 
قوله تعالى: ِن يريا إضلاحا بُوفق اله يتا ولم يقل إن یریدا فرقةء by‏ 
يوجه الحكمان ليعظا الظالم Say [ge‏ | علیه ظلمه وإعلام الحاكم بذلك ليأخذ 
هو على يده» فإن كان الزوج هو الظالم أنكرا عليه ظلمه» وقالا له: لاا يحل لك أن 
توذیها لتخلع منك. وان کانت هي الظالة قالا له: قد حلت لك الفدية وکان في 
آخذها معذورا لا یظهر للحکمین من نشوزها فاذا جعل کل واحد منها ٍل 
الحكم الذي من قبله ماله من التفريق والخلع کانا مع ما ذکرنا من آمرهما وکیلین 
جائز لما أن يخلعا إن رأيا وأن يجمعا إن رأيا ذلك صلاحا فهما في حال شاهدان» 
Gy‏ حال مصلحانء Gy‏ حال آمران بمعروف وناهيان عن منكرء ووكيلان في 
حال إذا فوض إليهما الجمع والتفريق. وأما قول من قال: إنها يفرقان ويخلعان 
من غیر توکیل من الزوجین فهو تعسف خارج عن حکم الکتاب والسنة". وهو 
استلال ظاهر القوة آیضا. 

واحتج من قال بآنهیا حاکمان بأدلة کثيرة منها:- 

أن رجلاً وامرأة أتيا علياً مع کل واحد منهیا فئام من الناس فقال علي طيه: 
ابعثوا حك)ً من أهله وحك) من أهلها فبعثوا حكمين ثم قال علي للحكمين: هل 


(۱) آحکام القرآن؛ للامام آي بکر أحمد بن علي الجصاص ”/ ١4٠‏ طبع الأستانة. 
一‏ ۳۱۷ - 


تدریان ما علیک| من الحق؟ علیکم| من GAN‏ إن رأيتما أن تجمعا جمعتماء وان رآیتما 
آن تفرقا فرقتا فقالت الرآة: رضیت بكتاب الله علي ولي» فقال الرجل: آما الفرقة 
فلاء فقال علي: كذبت حتى ترضى بها رضيت به وهذا يدل على أنه أجبره على 
ذلك. ويروى أن عقيلاً تزوج فاطمة بنت عتبة فتخاصماء فجمعت ثيابها ومضت 
إلى عثمان (So Gad‏ من أهله عبد الله بن عباس؛ وحكاً من آهلها معاوية» فقال 
ابن عباس: لأفرقن بينهما وقال معاوية: ما كنت لأفرق بين شيخين من بني عبد 
مناف» فل) بلغا الباب كانا قد غلقا الباب واصطلحا. 

إن الله تعالى قد نصبهما حكمين» وجعل نصبھ إلى غير الزوجین» ولو کانا 
وكيلين لقال: فليبعث وكيلاً من آهله ولتبعث وكيلاً من أهلهاء فلو كانا 
وکیلینە لم يختصا بأن يكونا من الأهل. 

إن الله جعل الحكم إليهم| فقال: AGE SIZES INL Fy‏ 
والوكيلان لا إرادة ه) إنما يتصرفان بإرادة موكلها. 

إن الوكيل لا يسمى حك) في لغة القرآن» ولا ني لسان الشارع» ولا في العرف 
العام ولا ا لخاص» فإن للوكيل اسم في الشريعة ومعنى» وللحكم اسم في الشريعة 
ومعنی» فإذا بين الله سبحانه وتعالى کل واحد منھم| فلا ينبغي لأحد أن يركب 
معنى أحدهما على الآخر فذلك تلبيس وافساد للأحکام واٍنما یسیر الحکان 
بإذن اللہ ويخلصان النية لوجه الله» وینظران فییا عند الزوجين بالتثبيت» فإن رأيا 
للجمع وجهاً جمعاء وإن وجداهما قد أنابا تركاهما. وهذا استدلال ظاهر القوة. 

الحكم من له ولاية الحكم والإلزام» وليس للوكيل شيء من ذلك. 

احکم آبلغ من حاکم لانه صفة مشبهة باسم الفاعل دالة علی الثبوت, ولا 
خلاف بین آهل العربية في ذلك. فإذا كان اسم الحاكم لا يصدق على الوكيل 
الحض؛ فکیف ہما هو أبلغ منه. 


تار مھ نے 


إن الله سبحانه خاطب بذلك غير الزوجين» وكيف يصح أن يوكل عن 
الرجل والمرأة غيرهما وهذا يحوج إلى تقدير الآية هكذا: #وَإِنْ فم شِقَاقَ 
یی #» فمروهما أن یوکلا وکیلین: وکیلا من آهله» ووكيلا من أهلهاء ومعلوم 
بعد لفظ الاية ومعناها عن هذا التقدیر وآنا لا تدل علیه بوجه» بل هی دالة علی 

خلافه. 

بعث عثمان بن عفان عبد الله بن عباس ومعاوية حكمين بين عقيل بن أبي 

طالب وامرأته فاطمة بنت عتبة بن ربيعة» فقيل La OL LA‏ أن تفرقا فرقت|". 

وصح عن علي بن أبي طالب أنه قال للحکمین بين الزوجین» علیکما إِن رأیتما 

.©- كما سبق الإشارة‎ lane Lead aT lal oly ls Bo ol 

فهذا عثمان» وعلی؛ وابن عباس ومعاویة جعلوا ا حکم إ ی الحكمين» ولا 
ومن عرض الرأيين وأدلتهم| يظهر قوة أدلة الفريقين ولكن يظهر لي - والله 
أعلم - lel Spill Ober‏ حاكان . وهو الأوفق لمقام التحكيم في هذا العصرء 

ولتحقيق غايته وبخاصة فصل الخلاف في المؤسسات الالية الإسلامية أو غيرها. 

ويتفرع على القول بأنهها حكمان أو وكيلان أمور منھا: 

إذا قلنا: إنهما وكيلان» فهل يجبر الزوجان على توكيل الزوج في الفرقة بعوض 
وغيره وتوكيل الزوجة في بذل العوضء أو لا يجبران؟ فإن قلنا: يجبران» فلم 
يوكلاء جعل الحاكم ذلك إلى الحكمين بغبر رضی الزوجین» ون قلنا: اما 

حکان. لم يحتج إلى رضى الزوجين. 

(۱) آخرجه عبد الرزاق ۱۱۸۸۵ والطبري ۵/ ۰49 ورجاله ثقاة» زاد المعاد وهامشه للإمام شمس الدين محمد بن أبي 
بكر بن قيم الجوزية 0/ ١0/6‏ مؤسسة الرسالة - الطبعة الأولی ۱۹۹١ - ۱٤۱۷‏ بيروت. 

۱۱۸۸۳ ءوعبد الرزاق فی اللصنف‎ ۹١۰۷ ۱۷۷ءوالطبري‎ /٥ أخرجه الشافعي نی السند ۲/ ٣۲٦۳ء وف الأم‎ )٢( 
والبيهقي في السنن ۳۰۲۰۳۰۵/۷ واسناد صحیح. زاد العاد لابن القیم وهامشه ۵/ ۱۷۳ وأحكام القرآن لابن‎ 
الطبعة الأولى‎ - 1750/١ العريي ۰۵۳۹/۱ وعقد امحواهر الثمينة للإمام جلال الدين عبد الله بن نجم بن شاس‎ 
۰۱۱۹/۸ بيروت مغني المحتاج 4۲۹/6 والغني والشرح الکبیر‎ ١145 - ١5١5 دار الغرب‎ 

- ۳4 一 


ومنها: ما لو غاب الزوجان آو آحدهما» فان قیل: انیا وکیلان؛ لم ينقطع نظر 
الحكمين وإن قيل: حكمانء انقطع نظرهما لعدم الحكم على الغائب» وقيل: يبقى 
نظرهما على القولين؛ لأنها يتصرفان لحفظهماء فهما کالناظرین. ون جن الزوجان؛ 
انقطع نظر الحكمين» إن قيل: إنهما وكيلان ؛ لأا فرع الموكلين» ولم ينقطع وإن 
قیل: إنہما حکمانء لأن الحاكم يلي على المجنون. وقيل: ينقطع أيضاً؛ لاب 
منصوبان عنھماء فكأنهب| وكيلان» ولا ريب eel‏ حكمان فيهما شائبة الوکالة 
ووكيلان منصوبان للحكم» فمن العلاء من رجح جانب ال حکم؛ ومنھم من 
رجح جانب الوكالة» ومنهم من اعتبر الأمرين”. 


' 2 ب 


البحث السادس 
آحوال الحکم والتحکیم 

(أ) إذا حكم المحكم فيم| لا يجوز له الحكم فيه: 

إذا حكم المحكم فيما لا يجوز له الحكم فيه كالحكم في حد أو قصاص أو لعان 
أو غيره مضی حکمه ولا ينقضه الإمام؛ ولا القاضي إن حكم صواباً؛ لأن حكم 
المحكم يرفع الخلاف» ولكن يؤدب المحكم إن أنفذ حکمه بآن قتل آو ضرب أما 
لو حكم hin dy‏ فإن القاضي يمضي حكمه وينهاه عن العودة ولا يؤدبه”. أما إن 
لم يصب فعليه الضمانء فإن ترتب على حكمه إتلاف عضو فالدية على عاقلته» 
وإن ترتب عليها إتلاف مال كان الضان في ماله". 

وقال الشافعية والحنابلة: ليس للمحکم آن جبس» بل غایته الاثبات 
والحكم» وقال الغزالي: إذا حکم بشيء من العقوبات کالقصاص وحد القذف 
لم يستوفه ؛ لان ذلك بخرم آمبة الولایة". وقال ابن آپي الدم: الذهب آنه لا 
جبس» بل لیس له الا الاثبات. ولا حلاف آنه هنوع من استیفاء العقوبات ان 
جوزنا التحكيم فيهاء لانها تخرم آمة الولاية العامة".. وما ذکر هاهنا من الکم 
والإنفاذ لا يتأتى في التحكيم اليوم لا من حيث الموضوع ولا من حيث التنفيذ 
وهو الذي ينبغي المصير إليه. 
(ب) إذا تعدى حكم المحكم غير المتنازعين 

من المتفق عليه عند الفقهاء أن حكم المحكم لا يلزم غير المتخاصمين ؛ لأن 
مبناه على الرضا فإذا تعدى إلى غيرهما لم يلزم» وهذا ما جرى عليه الفقهاء في 
(۱) منح امحلیل شرح ختصر خليل ۸/ ١٠۲۸ء‏ وحاشية الصاوي 5/ 235٠١‏ وتبصرة الحكام /١‏ 55» ومغني المحتاج 
set eos‏ 5/ 


(۳) مغني الحتاج ee‏ 
(4) آدب القضاء ۳۰/۱. 


تور ند 


اللعان والنسب ونحوها ما سبق ذکره. وفصل الاوردي فی| إذا تعدى الحكم 
إلى غير المتنازعين فجعله على ضربين:- 

الضرب الأول: ما كان منفصلاً عن الحكم. ولا يتصل به إلاعن سبب 
موجب كتحاكمهم إليه في دين فأقام به مدعيه بينة شهدت بوجوب الدين» وأن 
فلاناً ضامنه لزم حكمه في الدين» ول يلزم حكمه في الضمان لوجود الرضا ممن 
وجب عليه الدين» وعدم الرضا ممن وجب عليه الضمان. 

الضرب الثاني: أن يكون متصلا بالحكم. ولا ينفصل عنه» إلا بسبب موجب 
کتحاکمھ| إليه فی قتل خطأ قامت به البينة ففي وجوب الدية على العاقلة التي لم 
ترض بحكمه وجهان: 

الوجه الأول: تجب عليه الدية لوجوبها على الراضي بحكمه إذا قيل إن الدية 

الوجه الثاني: لا تجب على العاقلة الدية ؛ لأنهم لم يرضوا بحكمه إذا قيل أن 
الدية تجب ابتداء على العاقلة". 


(ج ) إذا خالف حكم المحكم مذهب القاضي: 

إذا رفع الحکیان حكم المحكم إلى القاضي وتحاكى)| عنده نفذه إن وافق 
مذهبه؛ لأنه لا فائدة في نقضه ثم إبرامه» ثم فائدة هذا الإمضاء أن لا يكون لقاض 
آخر يرى خلافه نقضه إذا رفع إليه ؛ لآن امضاءه بمنزلة قضائه ابتدا ولو ۸ 
يمضه لنقضه. وإن لم يوافق مذهبه أبطله ؛ لآن حكمه لا يلزمه لعدم التحكيم من 
أن يخالف الكتاب أو السنة أو الإجماع؛ لأن المولى من جهة الإمام له ولاية على 
الناس كافة فكان نائباً له فيكون قضاؤه حجة في حق الكل» فلا يتمكن أحد من 


نقضه كحكم الإمام نفسه. 


(۱) آدب القضاء ۲/ ۳۸6. 
)£ - 


بخلاف الحکم؛ لانه باصطلاح الخصمين, فلا يكون له ولاية على غيرهماء 
ولا یلزم القاضی حکمه بمنزلة اصطلاحه| في الجتهدات حتی کان له نقض 
اصطلاحه| |ذا ری خلاف ذلك فکذا هذا؛ وهذا لأنه أعطى له حكم القاضي في 
حقه| حتی اشترط فیه شرائط القضاء وی حق غبرهما کواحد من الرعایاء لکن 
لو غاب الحکم آو آغمي علیه؛ وبری منه أو قدم من سفره أو حبس كان على 
حكمه ؛ لآن هذه الأشياء لا تبطل الشهادة» فلا تبطل الحكومة» وكذا لو ولي 
القضاء ثم عزل عنه فهو على حكومته ؛ لآن العزل لم یوجد من جهة الحکمین؛ 
وإنما وجد من جهة الوالي وولاية الحكومة مستفادة من جهة المحكمين لا من جهة 
الوالي وكذا لو حكم بينهما في بلد آخر جاز ؛ لأن التحكيم حصل مطلقا فكان له 
الحكومة في الأماكن كلها”. لكن قال الشافعية: إذا ثبت الحق عنده وحكم به أو 
لم يحكم فله أن يشهد على نفسه في المجلس خاصة. إذ لا يقبل قوله بعد الافتراق 
کالقاضی بعد العزل". 


( د ) الرجوع عن التحکیم: 

ما كان التحكيم مبنياً على رضا ا خصمین فقد اختلف الفقھاء فی حقھم| أو 
حق أحدهما في الرجوع عن التحكيم. فمن اشترط استمرار الرضا ال صدور 
الحكم أجاز الرجوع» ومن لم يشترط لم بجز الرجوع. وبمعنی آخر هل عقد 
التحکیم عقد لازم للطرفین بعد انعقاده لا یفسخ الا برضی الطرفین آو هو عقد 
غير لازم يجوز لأي منهما أن يفسخه متى شاء. 

فذهب الحنفية إلى جواز رجوع أي من الخصوم عن التحكيم قبل أن يصدر 
حکم الحکم؛ لا بعد صدور الحكم. 

وعند المالكية لا يشترط دوام رضا الخصمين إلى حين نفوذ الحكم. بل لو 
أقاما البينة عنده ثم بدا لأحدهما قبل أن يحكم فليقضي بینهما ونجوز حکمه وقال 


(۱) تبیین احقائق 6/ ۰۱۹۳ وفتح القدیر ۷/ ۳۲۰. 
(۲) مغني الحتاج ۰۲۱۸/۱ 


ee 


آصبغ لکل واحد منهما ما م ینشبا في الخصومة عنده فیلزمها التعادي فیهاء وقال 
سحنون بقول ا حنفیة لکل واحد منھم| الرجوع ما م یفصل ا حکم بینھم|. 

وقال الحنفية وهو الأظهر عند الشافعية وبعض ال الکیة وبعض ا نابلة 
بجواز الرجوع قبل تمام الحكم» وقالوا إن كان بعد إقامة البينة والشروع فيه» 
وچ او 

وقال الحنابلة بجواز الرجوع قبل الشروع في الحكم» وأما بعد الشروع 
فوجھان: الأول: له الرجوع. والثاني: ليس له الرجوع وصوبه المرداوي”. 

وجواز الرجوع قبل الشروع هو اتجاه جمهور المالكية والحنابلة في المشهور 
عندهم» ومهذا آخذ مجمع الفقه الاسلامي فی قرارہ رقم (۹/۸/۹۱) حیث نص 
على: «التحكيم عقد غير لازم لكل من الطرفين المحتكمين والحكم فيجوز لكل 
من الطرفين الرجوع فيه مالم يشرع المحكم في التحکیم ويجوز للمحكم أن يعزل 
نفسه - ولو بعد قبوله - مادام لم يصدر حكمه. ولا يجوز له أن يستخلف غيره 
دون إذن الطرفين ؛ لأن الرضا مرتبط بشخصه). 

ونرجح ما ذهب إليه مجمع الفقه مالم يكن اتفاق التحكيم متفق عليه في 
العقد قبل النزاع» فترى إلزامه للطرفين ولو قبل الشروع ؛ فقد أصبح شرطاً 
واجب الوفاء شرعا. 
(ه) الإشهاد على ا حکم: 

وهو شرط عند الحنفية لقبول قول المحكم عند الإنكار وليس شرطا لصحة 
التحکیم ويشترطون الإشهاد في مجلس القضاء”. 

وعند الشافعية ينبغي أن يشهد على نفسه في المجلس الذي حكم بينههما فيه 
قبل تفرقهم؛ لآن قوله بعد الافتراق لا يقبل» كا لا يقبل قول الحاكم المطلق بعد 
العزل*. 


۳/۱ ومغني الحتاج‎ ٤٤/١ وشرحها وتبيين الحقائق ۶ وتبصرة الحكام‎ ۸٤۷ درر الحكام المادة‎ )١( 
۰۱۸۷/۱۱ والانصاف‎ 

(۲) العناية شرح اداية للامام حمد بن محمد بن حمود البابرتي ۲۱/ ۱۳ الناشر: دار الفکر - بیروت. 

(۳) آدب القضاء لابن آيي الدم ۱/ ۰1۳۲ 


حا دك 


(و ) عزل الحکم: 

لکل من الطرفین عزل الحکم قبل اکم - والرجوع عن التحکیم بمثابة 
العزل - سواء کانا متفقین آو کان العزل من أحدهما ولم يرض الآخر» وعلى هذا 
یکون التحکیم من العقود غیر اللازمة ویرد هنا اشکال في آن التحکیم یت 
بتراضي الطرفين فیجب آن یثبت العزل آیضا بتراضیها حتی یکون ذلك کفسخ 
العقد. 

فبرد ذلك بأن من احائز آن لا پثبت العقد الا باتفاق الطرفین» وآن ینفرد 
آحد الطرفین بفسخ ذلك العقد كالمضاربة والشركة» وعلى ذلك للطرفين عزل 
المحكم. ولو شرط عدم عزله واتفقا على ذلك إذ ليس لهذا الشرط حكم. كما أنه 
لو شرط عدم عزل القاضي المنصوب من قبل السلطان جاز عزله. 

ويتفرع على هذا أنه لو حاكم المحكم الطرفين وقال: إنني أرى المدعي محقاً 
في دعواه فعزله المدعى عليه قبل ا حکم؛ وحكم المحكم بعد ذلك للمدعي فلا 
ينفذ حكمه. كذلك لو حكم الطرفان حكماً ليفصل الست الدعاوى مثلاًء ففصل 
هذا الحكم قضية أو قضيتين لصالح أحد الطرفين» وحكم على الآخر فعزل 
الحکوم علیه الحکم» فیصح عزله في حق الدعاوی الأخری» ولايحق للمحكم 
الحكم cl‏ أما حكمه في الدعاوى التي حكم بها فباق ونافذ قبل الحكم. 

أما لو عزلاه بعد الحكم فلا يبطل حكمه؛ لآن هذا الحكم قد صدر من ذي 
ولاية شرعية فك لا يبطل حكم القاضي بعزله بعد الحكم. فلا يبطل حكم 
المحكم أيضا". وهذا عند الحنفية وسحنون -کما سبق الاشارة -. 

وحاصل ما ينعزل به المحكم أحد أسباب ثلاثة: بالعزل أو بانتهاء الحكومة 
Gal‏ بآن کان موقتاً فمضی الوقت. أو بخروجه من أن يكون أهلاً للشهادة OL‏ 
عمى أو ارتد والعياذ بالله. 


(1) درر الحكام المادة ۸4۷ وشرحهاء وتبیین ا حقائق ٤/۱۹۳ء‏ وفتح القدیر ۷/ ۳۲۰. 


—£0- 


وبالجملة فإن المحكم ينعزل بم ينعزل به القاضي كأن يطرأ عليه ما 
يفقده صفة من صفات صحة القضاء آو التحکیم. كالجنون والإغاء والخرس أو 
Gull‏ - على خلاف في الأخير - أو مرض يمنعه من التحكيم. 
(ز) نقض حکم الحکم: 

قال ابن أبي ليل هو بمنزلة الول من جهة الإمام حتى لا يكون لأحد أن 
ينقض حكمه مالم يخالف الدليل الشرعي”» وقول ابن أبي ليلى ظاهر الوجاهة 
والرجحان ما فيه من استقرار الأحكام إذ المحكم كالقاضي فيما بخص الخصمين. 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة: لا ينقض حكم المحكم إلا بم| ينقض به 
حكم القاضي قال القاضي عبد الوهاب من المالكية: جاز حکمه علیهیا |ذا حکم 
بها يسوغه الشرع وافق حكم قاضي بلدهما أو خالفه. قال الماوردي: ينقض حكم 
القاضي وغيره إذا خالف مالا يسوغ فيه الاجتهاد وهو أن يخالف نصا من كتاب 
الله أو السنة» أو إجماع» أو خالف القياس كما أن للمحكم أن يعزل نفسه عن 
التحکیم. لأنه وكيل» والوكالة تبطل بعزل الوكيل”. 

وأما في خصوص نقض الخصمين حكم المحكم قال المالكية: إذا حكم 
المحكم فليس لأحد المحكمين أن ينقض حكمه وإن خالف مذهبه إلا أن يكون 
جوراً بينام يختلف فيه أهل العلمء وقال المازري: إذا كان المحكم من أهل 
الاجتهاد مالكيا ولم خرج باجتهاده عن مذهب مالك» لزم حکمه وان خرج عن 
ذلك لم يلزم إذا كان الخصام بين os‏ على أن يخرج عن قول 


(۱) تبیین امحقائق 6/ ۰۱۹۶ ودرر المکام مادة ۰۱۸6۷ وشرحها والادة ۰۱۸۳۸ 

(۲) آدب القاضي لأبي الحسن عل بن محمد بن حبيب الماوردي /١‏ 186» تحقيق د. محبي الدين هلال السر حان مطبعة 
الإرشادہ ۱۹۷۱-۱۳۹۱ بضدادہ وتبصرۃ ا حکام ۷۸/۱ وأدب القضاء لابن أَي الدم /١‏ ٣٤٣٦ء‏ وحاشیة 
الدسوقي على الشرح الكبير للإمام شمس الدين محمد عرفة الدسوقي على الشرح الكبير لأبي البركات أحمد 
الدردير 5/ "1777 طبع دار إحياء الكتب العربية بمصرء ومغني الحتاج ۲۷۰/5 والغني مع الشرح الکبیر 
۱. 


ےن 


مالك وأصحابه» وكذلك إذا كانا شافعيين أو حنفيين وحكاه على مثل ذلك لم 
یلزم حكمه إن حكم بينهما بغير ذلك”". 

قال الاوردي فیما یکون احکم به لازماً للمحکمین: آن فیه للشافعي قولین: 

آنه لا يلزمه) الحكم إلا بالتزامه بعد الحكم كالفتيا؛ لأنه لما وقف على 
خيارهما في الابتداء وجب أن يقف على خيارهما في الانتهاء» وهو قول المزني. 

وهو قول الكوفيين وأكثر أصحابنا أنه يكون بحكم المحكم لازماً ما ولا 
يقف بعد الحكم على خيارهما. 

وحكى أبو سعيد الأصطخري فيه وجهاً ثالثاً: أن خيارهما في التحكيم ينقطع 
بشروعه في الحكم, فإذا شرع فيه صار لازماً لما وان كان قبل شروعه فيه موقوفا 
على خيارهما بعد الشروع في الحكم مفض إلى أن لا يلزم بالتحكيم حكم إذا رأى 
أحدهما توجه الحكم عليه فيصير التحكيم لغوا”. وهذا الوجه هو المتجه. 


(۱) التلقین في الفقه المالكي للإمام القاضي عبد الوهاب البغدادي ١١‏ - مطبعة فضالة المحمدية ۱6۱۳ - ۱۹۹۳ 
الغرب ومنح الیل ۰۲۸۵/۸ وحاشية الصاوي 6/ ۰۲۰۰ وتبصرة احکام 44/۱ ومغني المحتاج 779/5 
وأدب القضاء للاوردي ۲/ ۳۸6 والانصاف ۰۱۸۸/۱۱ 

(۲) آدب القضاء ۲/ ۳۸۲. 


- ۷ء - 
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تاجن 


البحث السابع 
القوانین الوضعية والتحاکم 

التحاكم الدولي أو المحلي إلى القوانين الوضعية أصل والتحكيم بمثابة 
الفرع يتحدد حكمه بناء على حكم العمل بالقوانين الوضعية وهو حرم قطعا 
لآنه حكم بغير ما أنزل الله. وسواء في ذلك الآفراد أو المؤسسات المالية الإسلامية 
أو الدول الإسلامية. 

ونذكر هاهنا أدلة تحريم التحاكم : 

قال تعال ی رو نو ہت o‏ 
نهد وف Sp Showy sla‏ ا 

61 ول 
ee‏ 
cal‏ وتحريم ما أحل الله إن علموا أنهم بدلوا دين الله» فتابعوهم على التبديل» 
واعتقذوا تحليل ما حرم ال وتخريم ما أحل الله اتباعا لرؤساتهم» مع علمهم أنهم 
خالفوا دين الرسل فهذا كفرء وقد جعله الله ورسوله شركاء وإن لم يكونوا 
يصلون لهم ويسجدون لهم» فكان من اتبع غيره في خلاف الدين» مع علمه أنه 
خلاف الدين واعتقد ما قاله ذلك» دون ما قاله ال ورسوله م5 مشركاً مثل 
هؤلاء”. 
حكم الحاكم المخالف لحكم الله ورسوله كان مرتداً كافراً يستحق العقوبة في 


.۳۷۳ /۳۵ مجمع الفتاوى ۷۰/۷ و‎ )١( 
- ٢٤۹ - 


4 
1 


EE Ape GE AY J; OES a الدنيا والآخرة» قال تعالى: #المص‎ 
Spel RVG 5 ee KI Ad * لِلْمُؤْمِنينَ‎ 65354 Ie 
(لعراف:۳-۱).‎ 6597S 5 BB agi a 

ویقول الامام ابن كثير في قوله تعالى: Sind 505 8 pg bat EAST‏ 
مِنَ (RE abl‏ 5 0 يُوقِنُونَ4 (الائدة:۵۰) ینکر تعالی علی من خرج عن حکم الله 
تعالى المحكم المشتمل على كل خير» الناهي عن كل شر وعدل إلى ما سواه من 
الآراء والأهواء والاصطلاحات التي وضعها الرجال بلا مستند من شريعة الله 
كما كان أهل الجاهلية يحكمون به من الضلالات والجهالات ما يضعونها بآرائهم 
وأهوائهم وكا يحكم به التتار من السياسات الملكية المأخوذة عن ملكهم جنكيز 
خان الذي وضع هم الياسق وهو عبارة عن كتاب مجموع من أحكام قد اقتبسها 
من شرائع شتى: من اليهودية والنصرانية والملة الإسلامية وغيرهاء وفيها كثير من 
الأحكام أخذها من مجرد نظره وهواه فصارت في بنيه شرعاً متبعاً يقدمونه على 
اکم بالکتاب وسنة رسول الّه 5 فمن فعل ذلك منهم فهو كافر”. 

ثم إن القوانين الوضعية تبدیل ودین جدید: فقد نبه العلامة الشیخ آمد 
شاكر - رحمه الله تعالى - إلى أن القوانين التي حكمت في رقاب المسلمين إنا هي 
تبديل لدین اللہ وتغيير لشرع الله. 

يقول - رحمه الله تعالى -: هذه القوانين التى فرضها على المسلمين أعداء 
الإساذة اللناض] E E‏ جدار ة دين ات را 
من دينهم النقي السامي؛ لأنهم أوجبوا عليهم طاعتهاء وغرسوا في قلوبهم حبها 
وتقديسها والعصبية لهاء حتى لقد تجري على الآلسنة والأقلام كثيرا كلمات 
«تقدیس القانون» «حرمة الحکمة» وأمثال ذلك من الكلمات التي يأبون أن 
توصف بها الشريعة الإسلامية» وآراء الفقهاء الإسلاميين» بل هم حينئذ يصفونها 


(۱) تفسیر القرآن العظیم للامام آيي الفداء !سیاعیل بن کثیر» ۲/ ۰1۷ طبع دار إحياء الكتب العربية - مصر. 


二 站 二 


بكلمة (الرجعیة) ( ا حمود)ء (الکھنوت)ء (شریعة الغاب)ء إ ی أمثال ما تری من 
المنكرات في الصحف والمجلات والكتب العصرية» التي يكتبها أتباع أولئك 
eel‏ 

وبین الشیخ آن القوانین الوضعية تعتبر تشريعاً جديداً وديناً جديداً سواء 
منها ما وافق الشرع آو خالفه فيقول: وصار هذا الدين الجديد هو القاعدة 
الأساسية التي يتحاكم إليها المسلمون في أكثر بلاد الاسلام وحکمون ما سواء 
منها ما وافق في بعض أحكامه شيئاً من أحكام الشريعة وما خالفها وكله باطل 
وخروج ؛ لأن ما وافق الشریعة إنم| وافقها مصادفة. لا اتباعاً هاء ولا طاعة لأمر 
له وآمر رسوله فالموافق والمخالف كلاهما مرتكس في حمأة الضلالة» يقود 
صاحبه إلى النار» لا يجوز لمسلم أن يخضع له أو يرضى به. 

فهو يقرر أن هذه الشرائع كلها باطلة» وهي خروج عی الدین الاسلامي؛ 
ولا عبرة بها جاء فيها موافقاً لأحكام الشريعة الإسلامية لأن هذه الموافقة جاءت 
مصادفة» والتشريع الإسلامي یو خذ من حیث کونه منزلا من عند الّه دون سواه» 
ثم بين كيف تدرج الأمر بالمسلمين فصاروا يطلقون على هذه القوانين 
ودراستها کلم Casall)‏ «والفقیه» و«التشریع»» «واطشرع» EL des‏ من 
الكلمات التي يطلقها علماء الإسلام على الشريعة وعلمائهاء ثم بين أن المسلمين 
انحدروا درجة وتجرأوا على الموازنة بين دين الإسلام وشريعته وبين دينهم المفترى 
الجديد. ثم بين كيف وصل الحال بهم إلى الدرك الأسفل فنفوا شريعتهم 
الإسلامية عن كل شيء» وصرح كثير منهم في كثير من أحكامها القطعية الثبوت 
والدلالة بأنها لا تناسب هذا العصرء وأنها شرعت لقوم بدائيين» غير متمدنين» 
فلا تصلح لهذا العصر الإفرنجي الوثني!! خصوصا في الحدود الملنصوصة في 
الكتاب والعقوبات الثابتة في السنة". 


)١(‏ عمدة التفسير 7/ 7١0‏ عن كتاب الشريعة الإلهية لا القوانين الجاهلية للدكتور BS Olle poe‏ الطبعة الأولى 
۳ - ١٤٤۱ء‏ الکویت. 


一 0 - 


وانتهى إلى القول: وصار هذا الدين الجديد هو القواعد الأساسية التي 
يتحاكم إليها المسلمون في أكثر بلاد الإسلام» سواء منها ما وافق في بعض أحكامه 
شيئاً من أحكام الشريعة وما خالفها". 

وقال في موضع آخر: والذي نحن فيه اليوم» هو هجرة لأحكام الله عامة 
بلا استثناء» وإيثار أحكام غير حكمه في كتابه وسنة نبيه» وتعطيل لكل مافي 
شريعة الله". 

وينبه الشيخ إلى قضية جديرة بالنظر وهي استمراء القوانین والاندماج فيها 
وحبها وهذا حال أسوأ من حال التتار وقانون الياسق» فيقول: الشيء الغريب 
الدهش أن الإسلام غلب التتار ثم مزجهم فأدخلهم في شرعته» وزال أثر ما 
صنعوا بثبات السلمین على دينهم وإن هذا الحكم السيئ الجائر كان مصدره 
الفریق ا حاکم إذ ذاكء م یندمج فیه آحد من آفراد الامم الاسلامية الحکومة وم 
یتعلموه» وم یعلموه آبناء‌هم فا آسرع مازال آثره. 

والسلمون الآن أسوأ حالا وأشد ظلاً وظلاماً من حالم في ذلك العصر؛ 
لأن أكثر الأمم الإسلامية الآن تكاد تندمج في هذه القوانين المخالفة للشريعة» 
والتي هي as]‏ شیء بذلك «الياسق» الذي اصطنعه رجل كافر ظاهر الكفر”. 


(۱) انظر کلام أحمد شاكر - رحمه الله - هذا في عمدة التفسير (7/ 5١5 - 7١5‏ ) ذكره تعليقاً على ابن كثير في تفسيره 
للآيات ( 55 - 1۵ ) من سورة النسای عن كتاب الشريعة الإلحية لا القوانين الجاهلية 1۲. 
(۲) انظر تعلیق الشيخ على تفسير ابن جرير الطبري» تفسير سورة المائدة آية 55 ۱۳۹/۱۰ عن الرجع السابق 1۲. 
(۳) تعلیق الشيخ أحمد شاكر على عمدة التفسیر ۲/ ۱۷۲ عن الرجع السابق 1۲. 
- ۵۲ - 


البحث الثامن 
الحكم بغير ما أنزل الله غير المخرج من الملة 

غالب حال الأمة الإسلامية اليوم الحكم بغير ما أنزل الله مغلوبة مقهورة 
مكرهة عليه» وهذا ليس عذراً في جميع الأحوال والظروفء وهو وإن كان من 
كبائر وعظائم الأمور إلا أنه لا يخرج من الملة» لاعتقاد السلم خلافه» وإن| يؤاخذ 
المسلم على اعتقاده وفي هذا يقول محمد بن أبي العز شارح الطحاوية: إن الحكم 
بغبر ما آنزل الّه قد یکون کشرآینقل عن اللة» وقد یکون معصیة: کببرة آو 
صغيرة» ويكون كفراً: إما مجازيء وإما كفراً أصغر, على القولين المذكورين 

وذلك بحسب حال الحاكم: فإنه إن اعتقد أن الحكم با أنزل الله غير واجب»ء 
وأنه مخير فيه أو استهان به مع تيقنه أنه حكم الله: فهذا وإن اعتقد وجوب الحكم 
ما أنزل الله» وعلمه في هذه الواقعة؛ وعدل عنه مع اعترافه بأنه مستحق للعقوبة» 
فهذا عاصء ويسمى كافراً كفراً مجازياًء أو كفراً أصغر وإن جهل حكم الله فيهاء 
مع بذل جهده واستفراغ وسعه في معرفة الحكم وأخطأه. فهذا مخطئ؛ له أجر على 
اجتهاده. وخطؤه مغفور”". 

وتحدث الشيخ محمد بن إبراهيم مفتي الديار السعودية الأسبق - رحمه الله 
تعالى - عن هذا النوع من الكفر فقال: وأما القسم الثاني من قسمي كفر الحاكم 
بغير ما أنزل الله وهو الذي لا يخرج عن الملة ففي تفسير ابن عباس رضي الله 
عنهما لقول الله عز وجل: و Ed ys‏ ب نوک ال ریت شم الْكَافِرُونَ4 
(المائدة: 5 5)» وقد شمل هذا القسم وذلك في قوله ‏ «کفر دون کفر» وقوله 
أيضاً: «ليس بالكفر الذي تذهبون الیه»۰ وذلك أن تحمله شهوته وهواه على 
الحكم في القضية بغير ما أنزل اللہ مع اعتقاده أن حكم الله ورسوله هو الحق. 
واعترافه على نفسه بالخطأء ومجانبة الحوى. 


() شرح العقيدة الطحاوية ۰۳6 الطبعة الر ابعف 4۱ - بيروت. 
- ۵۳ - 


فهذا وإن لم يخرجه كفره عن الملة» فإنه معصية عظمى أكبر من الكبائر» 
کالزناه وشرب ا-خمر والسرقة والیمین الغموس. وغیرهاء فان معصية ساها الله 
فی abs‏ کفرآء أعظم من معصیة م یسمھا کفرء نسأل الله أن يجمع المسلمين على 
التحاکم إلى كتابه انقيادا ورضاءء إنه ولي ذلك والقادر عليه”. 

ما سبق یظهر حرمة ا حکم بغیر ما أنزل الله» وينبني عليه حرمة تحاكم 
السلمین فیما بینهم آو Led‏ بینهم وبين غير المسلمين إلى محكمة لا تحکم بال‌شريعة 
الإسلامية سواء أكان قضاتها كلهم مسلمون أو كلهم غير مسلمينء أو كانوا 

بعد هذا نذكر بعض أدلة تحريم التحكيم في يآتي:- 

أدلة تحريم التحاكم بخصوصه كثيرة ومتضافرة» وقبل ذکر الادلة لا بد من 
تحرير محل الكلام في الموضوع. فإن محل الخلاف هو التحكيم الفردي أو التحاكم 
إلى محكمة دولية يمثل فيها قاض أو AST‏ غير مسلمين كلهم أو بعضهم. ويطبق 
قانون وضعي في أمور التشريع أو غيرهاء وقد يطبق فيها ما يوافق الشريعة: 

قوله تعالى: 9وَأَئْرَلَ RH LY SS Aga‏ بَيْنَ المّاسِ فِيَ) اخَْلَمُوا 
فيه* (البقرة:7١7).‏ 

4 ANH SDSL CUS GY وقوله تعالى: #إِنا‎ 
(النساء:۱۰۵).‎ 

وقوله تعای: OI SEY‏ باق ولا تم وی( et‏ 

PEE US جاءوك اخم بيهم أو أغرض عَنَهُمْ‎ AB) aes 
رود میا وان حَكَمْتَ فَاحْكُمْ بَبَْهُمْ بالْقِسْط إِنَّ الله نب الْفْسِطِينَ4‎ E 
.)٦٤ (المائدة:‎ 

gS FF ed DRS BY B59 GP cls وقوله‎ 
(النساء:1۵).‎ 


(۱) انظر الشريعة الاية لا القوانین امحاهلية للدکتور عمر الأشقر ۱۸۵. 


هک 


ووجه الدلالة من هذه الآيات أنها نص جلي لا يحتمل الخلاف في أن الغاية في 
إنزال القرآن الكريم إنها هي الحكم بين الناس» وترك الحكم با هوى» والهوى كل 
ما تبع فيه الإنسان رأيه واجتهاده مقطوع الصلة عن هدى الله عز وجلء ثم إن 
التحاكم ی اللّه ورسوله 288 لفض النزاع بين المؤمنين دليل الإيوان» والتحاكم إلى 
غیرهما ینزع عنهم صفة الایمان حتی یرجعوا ای حکم اله ورسوله FEE‏ 

ول یکتف القرآن بتحدید جهة التحاکم وان شتراط أن تكون إلى كتاب الله 
لو an RG‏ وو ھا 


a‏ ر ر و 一‏ عم 
المسلم إلى الطاغوت لأخذ الحكم قال تعالى: 1 رل این شون اہم او 
ب رل لك وا رل من قبک ردو آن یحاکَموا قلعت 185 Jal‏ 
لزاپ ری نآ میم شس رہ 
فقد حکم الطاغوت وتحاکم الیه والطاغوت کل ما تجاوز به العبد حده من معبود 
آو متبوع آو مطاع فطاغوت کل قوم؛ من یتحاکمون الیه غیر الله ورسوله ي آو 
يعبدونه من دون الله أو يتبعونه على غير بصيرة من الله أو يطيعونه في) لا يعلمون 
Od deb ail‏ 

قال ابن كثير في الآية: هذا إنكار من الله عز وجل على من بدعی الاییان با 
آنزل الله على رسوله يا وعلى الأنبياء الأقدمين» وهو مع ذلك يريد أن يتحاكم 
وما اشتراط الإسلام في القضاة فهذا مما أجمع عليه الفقهاء فاشترطوا في 
القاضی الاسلام والحکم كالقاضي”' له من الولاية قال تعالى: #وَلَّنْ َجْمَلَ الله 
(۱) آعلام الوقعین ۱/ ۵۳ عن الشريعة الاهیة لا القوانین امحاهلية للدکتور عمر الاشقر ۱۹۸ وقال الراغب 
الطاغوت: کل متعبد» وکل معبود من دون call‏ انظر: مفردات آلفاظ القرآن للامام الراغب الأصفهاني لفظ 
«طغى) الطبعة الثانية» ۱۱۸ - ۱۹۹۷ بیروت. 
(۲) ختصر تفسیر ابن کثیر للشیخ محمد علي الصابوني ۰0۸/۱ 
(۳) من الفقهاء من ۸ یشترط الاسلام في القاضي واشترط أن يكون Whe‏ بالشريعة الاسلامية مع بقية الشروط السابق 
ذکرها. 


1 


وا 


لْكَافِرِينَ عَلَ المؤْمِنِينَ »)١4 ١:ءاسنلا( ns‏ ولا ريب أن حكم غير المسلمين 
على المسلمين سبيل لهم عليناء فيكون منهياً عنه بظاهر الآية. 

هذا وهناك اتجاه يرى أصحابه جواز حوء الدول الإسلامية إلى حكمة العدل 
الدولية قال الدكتور وهبة الزحيلي: لا مانع من تطبيق القانون الدولي «قواعد 
الحق والعدالة» في التحكيم لأن الرسول 2 حدد مقدما لسعد بن معاذ في قضية 
التمكين في مهود بني فریظة القواعد التي يقضي مها وقواعد التمکین ف حكمة 
العدل الدولية لا تخرج عن کونها إما entree Ceol os Gl‏ 
مقتضاه آو قاعدة من قواعد العدل والانصاف. فأذا آضرت قاعدة بالسلمین 
كانوا بالخيار ى) هو المقرر دولياً في عدم عرض النزاع على حكمة العدل". 

وهذا رأي يحتاج إلى دليل يسنده فقياس قواعد التمكين في محكمة العدل 
الدولية على قواعد التمكين عند سعد بن معاذ #5 قياس مع فارق واضح. فالنبي 
BE‏ هو الذي حکم سعد بن معاذ» وسعد هو من هو مكانة بين المسلمين» ولن 
KS‏ لا بهدی کتاب الّه وسنة نبیه 95 ومقاصد الشرع وقواعده. ولذا قال النبي 
ged CK) HB‏ بحکم اللہ من فوق سبع سیاوات» ولا ریب آن مرجع 
الاتفاقات والأحكام الدولية إلى القوانين الدولية ثم إن القضاة من غير المسلمين» 
كيف وقد أجمع الفقهاء على اشتراط الإسلام في القاضي» بل هم الآن يشترطون في 
المحكمين أن يكونوا من كبار القضاة» والتحكيم الدولي قضاء. 

ومن جانب آخر فقد نصت الادة (۳۸) من مواد القانون الواجب التطبیق 
فی حکمة العدل الدولية - کیا سبقت الاشارة - على التالي:- 
#الاتفاقات الدولية» سواء کانت عامة آو خاصة التي تقرر قواعد تعترف مها 

صراحة الدولة التنازعة. 

6 العادات الدولية التواترق القبولة بمثابة قانون. 


للدکتور وهبة الزحیل ۷۲۷ الطبعة الرابعة ۱۹۹۲-۱6۲۱ دمشق. 
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٩‏ البادی القانونية العامة التي اعترفت ما الامم التمدنة. 
© آحکام القضاء وآراء جهابذة القانونيين في مختلف الأمم. على أن يكون الاعتماد 

وهذه المادة صريحة في أن القضاة ملزمون بالحكم بالاتفاقات الدولية 
والأعراف الدولية والمبادئ القانونية العامة» وأحكام القضاة وليس شيء من 
ذلك يمت إلى شرع الله بصلة» فقد تكون اتفاقات أو مبادئ مخالفة لنصوص 
قطعية» أو أعراف فاسدة في حكم الشرع» وما وافق منها حكم الشرع فلا يغير من 
وصف هذه الأحكام شيئاً حتى يضفي عليها القبول الشرعي. 

وهناك رأي آخر يحاول الوسطية بين الرأيين فيرى: أن اللجوء إلى المحكمين 
يقنضي أن يكون بينهم مسلمون, وأن يلتزم بأحكام الشريعة الإسلامية في 
التحكيم أو أن لا يكون القانون أو القواعد التي يلجا البها الحکمون متعارضة 
مع نص الشريعة الإسلامية أو مقاصدها الشرعية» لا سي وأن فيها من البنود ما 
يجعل وضع قواعد التحكيم متروكاً للدولتين المتنازعتين". 

وما سبق من ردود يأتي هنا ويضاف عليه أن وجود بعض القضاة من 
المسلمين لا يكفي في وصف الشرعية للحكم. فإن الحكم يصدر باسم المحكمين 
مسلمين وغير مسلمين» وهذا يجعل لغير المسلمين ولاية وسبيلآء كما أن موافقة 
بعض النصوص لأحكام الشريعة ومقاصدها لا يغير من الأمر شيئاًء فإن وصف 
الحكم بحيثياته وديباجته وما يبنى عليه من أسسء والحكم في محكمة العدل 
الدولیة ديباجة قانونية بحتة مبنية على فقرات القانون الواجب التطبيق السابق 
ذكره فلا توصف بالشرعية» إذ ليس في الديباجة من مثل: بناء على كتاب الله وسنة 
رسوله عم آو قوله تعالی کذا آو قوله lis BB‏ وهذا آمر لا ینفك عن وصف 
ا حکم الصادر بالشرعية الاسلامية. آو القانونية الدولية. 


(۱) الشريعة الاسلامية والقانون الدویي العام للدکتور علي منصور ۰۲۰۵ نشر دار القلم بمصر. 
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البحث التاسع 

التحاكم الدولي على خلاف الأصل في وحدة الدولة والتشريع 

مما لا شك فيه آن وحدة الدولة الاسلامية واجبة» ووحدة الدولة من وحدت 
المسلمين» فلا یقر الاسلام تعدد الدولة» وان حکمت کل منها بالشريعة 
الاسلاميتة» فان ذلك مظهر من مظاهر التفرق ومظنة للخلاف والشحناء 
بين المسلمين وقد قال تعالى: # وَاعْتَصِمُوا بحَبْلٍ الله FENG LGR‏ مر واه 
(آل عمران:١1)‏ وقال تعالى: لوَلاتَتَارَعُوا لتَفْضَلُوا وَكَذْهبَ ري4 
(الأنفال:5)» وقال الماوردي فيه تأويلان: أحدهما أن المراد بالريح الدولة» 
والثاني أن المراد بها القوة". 

وقد أجمع الفقهاء على أن الأصل وحدة الدولة واستندوا إلى أدلة كثيرة منها 
ما رواه عرفجة بن شرع قال: سمعت رسول الله 5ل یفول: «من آتاکم وأمرکم 
جميعاً على رجل واحد يريد أن يشق عصاكم أو يفرق جماعتكم فاقتلوه)”» وعن 
عبد الله بن عمرو بن العاص قال: سمعت رسول الله يَلهِ: (ومن بايع إماماً 
فاعطاه صفقة یده» وثمرة قلبه فلیعطه ان استطاع فان جاء آخر ینازعه فاضربوا 
عنق الاخر»۰۳ وعن أبى سعيد الخدري #ه قال: قال رسول الله : (إذا بویع 
لخليفتين فاقتلوا الآخر منهم|)”. 

فدلالة هذه الأحاديث نص في حرمة مبايعة خليفتين أو إقرار خليفتين 
للمسلمين ولذا قال الماوردي: «إذا عقدت الإمامة لإمامين في بلدين لم تنعقد 


(۱) الأحكام السلطانية للإمام أبي الحسن علي بن محمد بن حبيب الماوردي ۳۷ء الطبعة الثانیة - مصطفی البابي الحلبي 
1955-5 بمصرهء وانظر المحرر للإمام ابن عطية 5/ TH‏ 
(۲) صحیح مسلم بشرح النووي ۰۲۳۲/۱۲ 
(۳) الرجع السابق ۲۳۶/۱۲ 
(4) الرجع السابق ۲۳۱/۱۲ وختصر صحیح مسلم للشیخ ناصر الدین GUY‏ حدیث رقم ۱۲۰۰ 
بت ۵4 - 


إمامتھماء لأنه لا يجوز أن يكون للأمة إمامان في وقت واحدء وان شذ قوم 
Mog gr‏ وحين خرج المسلمون عن هذا الأصلء» فتعددت الخلافة أو الإمامة 
فيهم إلى اثنتين أو ثلاث أو أربع أو أكثر من ذلك» فكان ضعفهم جميعاء وكان 
الخلاف» بل كانت الحروب بينهم مستعرة» حتى وصل الأمر بينهم أن يستعينوا 
بالكفار على بعضهم البعض. 

ولقد اتجه بعض الفقهاء المعاصرين إلى جواز تعدد الدول الإسلامية وتعدد 
الإمامة فقال لا مانع من تعدد الحكومات في بلاد الإسلام» وقد أفتى الفقهاء 
بجواز تعدد الإمامة عند اتساع المدى وتباعد الأقطار»”. 

والصواب الناصع أن هذا من الخطأ البين إذ الجواز يقتضي إباحة تجزؤ كلمة 
المسلمين وتشتت قوتهم وذهاب رجهم. لكن إن كان القصد قبول الواقع وإقرار 
كل حاكم على ما تحت يده لنبذهم الاجتماع والتوحد تحت راية Joly ole]‏ فهذا 
قبول للواقع ونفس الامر ولا يعني أنه أصل مقر ثابت. 

وقد یقال: آن العبرة بتحکیم شرع الله ولو تعددت الدولء مادامت تحقق 
هدفاً واحداء وتسير في خطة واحدة يقول الأستاذ عبد القادر عودة: «يظن 
البعض أن تة تقسيم العالم دار إسلام ودار حرب يقتضي أن تكون البلاد الإسلامية 
كلها تحت حكم دولة واحدة والبلاد الأجنبية تحت حكم دولة واحدة وهو ظن لا 
أساس له من الواقع» فالنظریات الاسلامية م توضع على أساس أن تكون حکومة 
بحكومة واحدة» إنا وضعت على أساس ما يقتضيه الإسلام والإسلام يقتضي 
Be 0/7‏ 
وتسوسهم سياسة واحدة وأبسط الصور وآکفلها بت بتحقیق هذه الغاية آن تکون کل 
بلاد الإسلام تحت حكم دولة واحدة لكن ليست هذه هي الصورة الوحيدة التي 


.9 الأحكام السلطانية للإمام الماوردي‎ )١( 
.14١ آثار ا حرب في الفقه الإسلامي للدكتور وهبة الزحيلٍ‎ )٢( 
مج‎ Ve 


تحقی آمداف الاسلام لِذ من المکن تحقیق هذه الاأهداف مع قیام دول متعددة نی 
دار الاسلام ما دامت تتجه اتجاها واحدا وتسير على سياسة واحدة والاسلام لا 
يتنافى مع نظام كنظام الولایات التحدة ولا مع نظام کنظام الولایات القائم نی 
روسیا ولا مع نظام كنظام الدومنیون الانجليزي ولا یتنافی مع النظام القائم الآن 
في البلاد العربية»”"» فالمقصود من تقسيم العالم إلى دار إسلام ودار حرب ليس 
جعل العالم تحت حكم دولتين أو وحدتين سياسيتين. 

هذا الكلام يصح في حكم الواقع» والواقع ليس دليلاً على أصل الحكم 
الشرعي خاصة إن خالف النصوصء ويبعد عن الصواب كثيراً القول بأن 
النظريات الإسلامية لم توضع على أساس أن تكون محكومة بحكومة واحدة, انا 
وضعت على أساس ما يقتضيه الإسلام. فإن النظريات في الإسلام مبنية على 
النصوصء ولا نجد نصاً واحداً يجعل الأصل هو تعدد الخلفاء والدول مع اتحاد 
اليد والسياسة الواحدة» وهذا يصح أن لو كان المقصود إماما واحداء وحكام 
ولايات إسلامية يأتمرون بأمره وهذا لا يمنع أن تعطى لمم الصلاحيات التي 
تحقق مقاصد الشرع في حفظ الدین والتفوس والاموال والاعراض والعقول؛ 
فحينتذ لا بأس بنظام الولايات القائم في هذا العصر 

لكن أن يكون لكل دولة إمامهاء وصلاحيته المطلقة» فلا يستقيم والنصوص 
وروح الشريعة ومصالحها ومقاصدها هذا من حيث الأصلء لكن لو كان بحكم 
ضعف المسلمين وتوزع كلمتهم فهو مقبول وخير لا ريب من التحاكم للقوانين 


الوضعية. 


人 


(۱) التشریع امحنائي للشیخ عبد القادر عودة ۱/ ۰۲۹۰ الطبعة الثالثة ء ۱۳۸۳ - ۱۹٦۳‏ بمصر۔ 
ahs‏ 
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البحث العاشر 


التحاکم والتحکیم للضرورة 

لا شك أن التحاكم محرم إذا كان تحاكم المسلمين إلى محكمة غير إسلامية» 
وكذا التحكيم بغير ضوابطه الشرعية قولاً واحداً للأدلة الصريحة السابقة» لكن 
هل تدخله الضرورة فتغیر حکمه |ٍذ الضرورات تبیح الحظورات. الضرورة إذا 
كانت كلية قطعية بحیث يؤدي تفويت التحكيم فيها إلى مفاسد يقينية تلحق 
بالمسلمين» وتفوت مصالح يقينية كلية فإن الأمر يحتمل النظر» وحينئذ يتقيد بحد 
الضرورة» فإذا أمكن أن يكون القضاة كلهم أو جلهم مسلمين فيجب المصير 
لذلك. وإذا اقتضى اشتراك العدد الأقل فكذلك. 

ويعمل على استخلاص الأحكام غير المعارضة للنصوص والمقاصد 
والمصالح الشرعية ويشترط قبل هذا انتقاء وجود محكمة عدل إسلامية» وهي 
الآن محكمة مقرة إسلامياً لكنها تحتاج إلى آن تکون واقعاً منفذاً وتدشط لتزاول 
مهامها فإن وجدت فعلاً فلا ضرورة لرفع التحاكم إلى محكمة العدل الدولية 
أو غيرها. 

ويمكن أن يستأنس للضرورة با قاله بعض المالكية» فقد أجاز بعض المالكية 
كالإمام الخرشي اشتراط الكفار في عقد المهادنة أن يحكموا بين المسلم وغير المسلم 
إذا دعت لذلك ضرورة فيقول في شرحه لمتن خليل عند استعراضه لشروط 
المهادنة: ويجب أن يخلو عقدها من شرط فاسد وإلالم يجز كشرط بقاء مسلم أسيراً 
بأيديهم, أو بقاء قرية للمسلمين خالية منهم» وأن يحكموا بين مسلم وكافر وأن 
يأخذوا منا مالأء إلا لخوف. فيجوز كل ما منع”. 


)١(‏ الخرشي على متن خليل ج٢‏ ص 48 25 54 5 عن بحث المستشار محمد المنياوى» مجلة أبحاث مجمع الفقه الإسلامي 
العدد التاسع 5 AV‏ 


as 


وإعمالا لما يراه الحنفية من جواز شهادة غير المسلم على غير اللسلم؛ فانہم 


قالواانه یصح |ٍشراك غیر السلم مم السلم في حکم بین السلمين وغیرهم» وینفذ 
ما حکم به علی غبر السلمین وحدهم". 


(۱) الفتاوی اندية ج۲ ص ۲۰۱ عن البحث السابق. 
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البحث ا حادي عاشر 
التحكيم بين المؤسسات المالية الإسلامية 

إن من مستجدات شأن التحكيم والتحاكم اليوم انتشار المعاملات المالية 
الإسلامية» وظهورها ظهوراً محلياً وإسلامياً وعالمياًء الأمر الذي اقتضى الدخول 
في عقود محلية وخارجية» وكان من المستقر في سالف وحاضر الشركات في 
العلاقات التعاقدية النص في عقودها على مرجعية المحكم عند الخلاف إلى 
الحاکم الأجنبية في العقود التي يكون أحد أطرافها أجنبياً والآخر وطنياًء وكذا 
إذا كان طرفا العقد وطنيين» وذلك في العديد من صيغ العقود المحلية» ويضاف 
إلى ذلك أن صيغ العقود تكتب باللغة الأجنبية إنجليزية أو فرنسية» الأمر الذي 
يجعل تفسير النصوص إلى محاكم AAU! UG fal‏ وأن نتقن لغتهم كيما نصوغ 
العقود بلغتهم القانونية. 

ون دخول عنصر العاملة الالية الااسلامية پعتر مستجدا طارتا لا یستجیب 
أو هكذا ينبغي ألا يستجيب لثل هذه العقود التي ترفع امخلاف تحاک وتحكياً إلى 
تلك المحاكم أو إلى مراكز التحكيم وتجعل المرجعية إليها مطلقة. ومن هنا نشاً 
الخلاف في مدى قبول الرضي با رضي به القوم نسبياً أو كلياء أو رفض القبول به. 

وجب آن نسجل ابتداء آن تضمين وفق ضوابطه الشرعية في عقود 
Le gl‏ الالية الاسلامية فرض وواجب شرعاه ولا في البدیل من التحکیم آو 
التحاكم إلى الجهات الأجنبية من حرج بل مالفة لصریح نصوص الشرع الانعة 
قطعاً من التحاكم أو التحكيم إلى غير شرع اللہ تبارك وتعالی. وأدلة ذلك نصوص 
متضافرة سبق بیانبا وتفصیلها. 

ولقد كان النص في عقود المؤسسات الالية الإسلامية بادئ الأمر اللجوء إلى 
التحكيم أو المحاكم الأجنبية» وفي أحسن الأحوال اللجوء إلى المحاكم المحلية 


- 0 - 


محل العقد» أو في التحكيم ال مراکز التحکیم العربية. والعذر فیه الضرورة مع 
بدء النشأة» وکان هذا مقبولاً حالة استثنائية. كان ينبغي أن تنتهي مع إمكان 
التحكيم وفق الضوابط الشرعية. 

وعلى الرغم من مرور أكثر من ربع قرن أو يزيد على فشو المعاملات المالية 
الإسلامية محلياً وعالمياً إلا أنه مازال العديد من المؤسسات المالية الإسلامية تأبي 
التحکیم الشرعي» وتفضل التحكيم عند الخلاف إلى التحكيم التجاري 
التقليدي» أو النص على التحاكم إلى الجهات الأجنبية» محتجين بأن ذلك أحفظ 
لحقوق المساهمين والمودعين وهذا - مع أنه صريح في مصادمة النصوص كما سبق 
- غير مسلم واقعا وقانوناء وطعن مبطن بالقضاء الحلی» وکذا التحکیم فانه 
إجراء قانوني بدءا وانتهاء. 

ثم إن ضرورة التحاكم إلى المحاكم المحلية إليها أخف من تلك الأجنبية» فإن 
في القوانين المحلية متنفس ومساحة شرعية لا بأس بها إذغالب عقودها متوافقة 
أو مطابقة لشروط المعاملات المالية الإسلامية مسماة أو مستجدة. 

والمؤسسات التي أبت إلا التحاكم أو التحكيم الأجنبي اكتفت بالنص على 
عدم تخالفة نصوص العقد لأحكام الشريعة الإسلامية» وقدغدا معلوماً أن 
القاضي الأجنبي غير معني بهذا النص لأن أمامه قانون واجب التطبيق» وتطبيق 
pal phy Bids haa eae WGA Bien Saal‏ اعت 
60 ما یتفق علیه آطراف 
العقد مما يجوز شرعاً وما لا يجوز تفصيلاً وهذا يمكن القاضي من الالتزام بأحكام 
الشريعة باعتبار أن العقد شريعة المتعاقدين. إلا أن هذا لیس حلاً لاشکال 
التحاکم إذ العقد لا تنفك صحته عن ديباجته ومرجعيته الشرعية . 

ويجب وضع التحاكم في أعلى سلم الضرورة» فلا يلجأ إليه قبل إمكان 
التحكيم» وهاهنا إما أن المحكمون كلهم مسلمون فیصح التحکیم وفق شروطه 


= ات 


وإما أن یکون الحکمون آغلبهم من السلمین فیصح التحکیم ما دام وفق شروطه 
وإن كان الحكم ينسب للجميع» وانا قبل ضرورة آو حاجة هي بمنزلتها. 

وآما إن كان المحكمون كلهم أو جلهم من غير المسلمين فلا يصح الحكم 
شرعاً ولو حكموا با لا يخالف أحكام الشرع » لأن شرط المحكم أن يكون من 
أهل الشهادة وقت التحكيم ووقت الحكم كما نص عليه الحنفية» وقالوا بناء عليه 
لا یصح تحكيم كافر في حق مسلم لأنه ليس من أهلهاء ومثله ما نص عليه المالكية 
من اشتراطهم في المحكم أن يكون عدل شهادة أي بأن يكون مسلاً. - وقد سلف 
بیان ذلك تفصيلاً -. وبالجملة فكل من قال إن المحكمين حاكان وليسا وكيلين 
يقولون مهذا وهو قول مالك وأحمد في رواية ورجحها ابن تيمية وابن القيم وهو 
القول الآخر للشافعي» وقد حكينا الإجماع على اشتراط الإسلام في المحكمين 
لاشتراطه في القضاة. - وقد سبق بيانه -. 

هذا وبالله التوفيق 


- ۷ = 


ایض 
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لو ضوع الصفحة 
البحث الأول: التحكيم تعريفه وأحكامه وأدلته AR‏ 
البحث الثاني: التحکیم والقضاء والافتاء والتحالف والعاهدات موس سس تا 
البحث الثالث: شروط التحکیم والحکم ی( 
المبحث الرابع: ما يجوز فيه التحكيم وما لا يجوز 8 0010000 
الملبحث الخامس: صفة المحكم O O‏ 
البحث السادس: آحوال الحکم وحکمه موم یم 2100070 
(TD)‏ حكم المحكم فيما لا يجوز له التحكيم فيه ص ی ی و 0 2 

(ب) إذا تعدى حكم المحكم غير المتنازعين a ei cate cr alps‏ 

( ج ) إذا خالف حكم المحكم مذهب القاضي eee t‏ ا ا 

(د) الرجوع عن التحكيم CT yT‏ 
(ه) الاشهاد عل التحکیم سیت ی CR‏ 

(و) عزل الحکم و و COI se ot‏ 
(ز) نقض حکم الحکم 人‏ 
البحث السابع: القوانین الوضعية والتحاكم إليها CEE‏ 
المبحث الثامن: الحكم بغير ما أنزل الله غير المخرج من الملة O neeeeuse‏ 
البحث التاسع: التحاكم الدولي على خلاف الأصل في وحدة التشريع ad‏ 
المبحث العاشر: التحاكم والتحكيم لضرورة لمت مو د م AY‏ 
کرت OS E‏ 


المبحث الحادي عشر: التحاكم والتحكيم بين المؤسسات المالية الإسلامية 
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